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RESUMO

A revolucao tecnologica transformou, de maneira determinante, as relacdes de emprego.
Com as novas tecnologias, o fluxo de informagdes entre empregado e empregador, que ja
era acentuado, ficou ainda mais intenso. Essa ¢ a razdo, de um lado, para a crescente
preocupacdo de se garantir os direitos a privacidade e a intimidade do empregado,
garantidos constitucionalmente, os quais justificam seu direito ao segredo e, de outro lado,
o maior numero de esfor¢os realizados pelo empregador para proteger seus segredos de
empresa, como elemento impulsionadores de inovagao e competividade, utilizando-se de
seu poder de controle para tal protecdo. O presente trabalho tem como objetivo examinar a
protecao juridica do segredo e a obrigacao de confidencialidade sob dois pontos de vista: o
do empregado e o do empregador. Iniciamos com o estudo do direito da privacidade do
empregado, no qual se insere o direito ao segredo. Serdo delineados os limites ao poder de
controle do empregador em face desse direito, especificamente quanto as formas de
investigacdo sobre a vida privada e vigilancia da atividade laboral, assim como das
consequéncias da violagdo do direito de privacidade do empregado pelo empregado. Sob a
outra perspectiva, sera analisado o segredo sob a otica do empregador. Pretende-se
averiguar como se da a prote¢do do segredo de empresa. Serdo examinadas as obrigagdes
acessorias dos empregados e, entre elas a de sigilo na vigéncia do contrato de trabalho e
apdés o seu término e, com mais detalhe, os limites a protecdo do segredo de empresa
relacionada as criagdes dos empregados e ao direito destes a liberdade de trabalho. Por fim,
serdo feitas breves notas a respeito das consequéncias da violacao dos segredos de empresa

pelos empregados.

Palavras-chave: segredo — emprego — trabalho — privacidade — segredo de empresa



ABSTRACT

The technological revolution has transformed employment relations in a decisive way.
With the new technologies, the flow of information between employee and employer,
already pronounced, has become even more intense. This is the reason for, on one hand,
the growing concern with the employees’ rights to privacy and intimacy, that are protected
constitutionally and justify their right to confidentiality and, on the other hand, the greater
efforts by the employers to protect their trade secrets, as possible drivers for innovation
and competitiveness, using their power of control for such protection. This study examines
the legal protection of secrets and the obligation of confidentialy from two points of view:
the one of the employee and the one of the employer. We begin with the study of the
employee’s right to privacy, which incorporates a right to confidentiality. We outline the
limits of the power of control of the employer, specifically with regard to forms of research
on privacy and surveillance of labor activity, as well as the consequences of the
infringement of employee privacy by the employer. From the other perspective, we
analyze the protection of the trade secrets of company, its limits when the secret results
from a creation by an employee, and the opposition between the protection of trade secrets
and the employee’s freedom to work. We examine the incidental obligations of employees
related to confidentialy in the presence of an employment contract and after its termination
and we describe in more detail the limits to the protection of the secrecy of company
related to the creations of employees and in view of the employee’s right to freedom of
work. Finally, we make brief notes about the consequences of violation of company secrets

by employees.

Keywords: secret — employment — labour — privacy — trade secret
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INTRODUCAO

As novas tecnologias de informacdo sdo, em grande parte, responsaveis pelas
mudangas ocorridas no modo de producdo capitalista, conhecido, por alguns, como
“capitalismo informacional”. Essa revolugdo tecnolédgica facilitou a troca de informagdes
tanto no ambito nacional quanto no mundial, tornando mais vulneraveis as informagdes
relativas a intimidade das pessoas, acirrando a competitividade entre as empresas e
forgando estas a aprimorarem seus produtos por meio de inovagdes tecnoldgicas.

Nessa medida, passou a haver uma maior preocupagdo em se proteger o direito de
privacidade das pessoas, bem como os dados confidenciais e o capital humano das
empresas, tendo em vista que a troca de informacdes ocorre com maior intensidade nas
relagdes de trabalho e, mais especificamente, nas relagdes de emprego. Essa constante
troca de informagdes, apesar de ser benéfica para a sociedade pelo desenvolvimento
econdmico que gera, aumenta o risco de transmissao de segredos que constituem parte da
intimidade dos empregados e vantagens competitivas do empregador.

Os avangos tecnolodgicos permitiram e permitem a criagdo de novas formas de
controle da prestagdao dos servigos pelo empregado que nem sempre respeitam o direito de
privacidade e de intimidade do empregado, que, antes de tudo, ¢ também um cidadao. Por
outro lado, essas novas tecnologias possibilitam ndo s6 a criagdo de novos segredos como
também podem facilitar sua disseminagdo para concorrentes. Esse risco obriga o
empregador a adotar métodos seguros para evitar a perda de seus segredos que foram
objetos de investimento de tempo e de dinheiro.

Diante disso, hda um choque entre interesses: de um lado, estdo os direitos de
personalidade dos empregados e, de outro, o direito do empregador de proteger segredos
de empresa que, representam para ele, diferencial no mercado.

O tema se justifica pela sua atualidade, relevancia e pela necessidade de se verificar
se o ordenamento juridico brasileiro tem acompanhado os anseios dos sujeitos da relagao
de emprego pela protegdo de seus segredos, consequéncias da sociedade informacional.
Tendo em vista que o tema possui interface com o Direito Empresarial, Penal e Civil de
forma a enriquecer a visao particular do Direito do Trabalho, guarda relagdo com a linha
de pesquisa do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguraidade Social da Faculdade

de Direito da Universidade de Sdo Paulo relativa aos direitos sociais no contexto dos



direitos humanos e, especificamente, com o projeto académico que envolve os direitos
sociais e outros ramos do direito.

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a protecdo do segredo sob duas
oOticas distintas: a do empregado com fundamento em seu direito de privacidade e a do
empregador baseada no direito de proteger aquilo que lhe traz vantagem competitiva,
mormente quando € o detentor legitimo do segredo.

Como sugere o proprio titulo, limita-se o trabalho ao exame do segredo nas
relagdes de emprego, ou seja, o segredo relevante para o contrato de trabalho, nao
abrangendo, portanto, as relagdes de trabalho como um todo.

Esta investigagdo almeja analisar a protecdo conferida as informagdes dos
empregados que fazem parte de sua privacidade e, especialmente, de sua intimidade,
constituindo-se como segredos dos empregados, que merecem protegao por parte do
empregador, assim como sera verificado o tratamento dado a essas informagdes quando
essenciais para a execu¢do do contrato de trabalho. Além disso, serdo examinados o0s
limites ao poder de controle do empregador no caso de investigagdo da vida privada e de
vigilancia das atividades laborais, assim como serdo verificadas as consequéncias do
descumprimento pelo empregador de sua obrigagdo de manter sigilo sobre os segredos do
empregado.

Sera objeto de exame o conceito de segredo de empresa e de outras figuras (know-
how e informagdes confidenciais) para verificar se sdo sindnimas, assim como serao
estudadas as formas de protecao do segredo de empresa.

Busca-se averiguar as obrigagdes decorrentes do contrato de trabalho, em especial
aquelas consideradas como obrigacdes laterais ou acessorias a relagao de emprego e, mais
especificamente, a obrigagdo de sigilo que seria uma consequéncia da obrigacdo de
fidelidade.

O pacto de ndo concorréncia e o acordo de confidencialidade também ndo serdao
objeto de profunda investigagcdo, uma vez que o foco sera a relagdo dessas cldusulas com a
obrigacao de sigilo na vigéncia e ap0s a cessacao do contrato de trabalho.

Pretende-se analisar, com mais profundidade, sob quais circunstancias (i) os
empregados tém direito de utilizar e/ou divulgar suas criagdes apds o término do contrato
de trabalho, limitando-se, portanto, a prote¢ao do segredo de empresa, ou (ii) o segredo
quanto a essas criacdes dos empregados deve permanecer em sigilo em beneficio da

empresa, limitando-se, assim, a liberdade de trabalho dos empregados criadores.
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Esse exame tera como ponto de partida a hipotese de que as normas que regulam a
titularidade de criagdo intelectuais de empregados sdo regidas por principios comuns. Para
testar essa hipotese, serdo apresentadas as normas que regulam as criagdes de empregados
nos ambitos das leis de propriedade industrial, direito autoral, software e cultivares. Uma
vez identificados tais principios comuns, verificaremos se tais principios também poderiam
fundamentar a regulagdo do uso e divulgacao de segredos de empresa decorrentes de
criagoes intelectuais realizadas por empregados.

Sera observado, assim, de que forma os segredos criados por empregados pode
limitar a protecao do segredo de empresa, bem como de que forma o direito a liberdade de
trabalho, conferido aos trabalhadores constitucionalmente, pode permitir o uso de algumas
informacodes aprendidas na empresa.

Por fim, serdo feitas breves notas a respeito das consequéncias da violagdo do
segredo de empresa pelo empregado no ambito do Direito do Trabalho, do Direito Penal e
do Direito Civil.

Nao se pretende, dessa forma, aprofundar o exame da justa causa e das suas
espécies, limitando-se o trabalho a verificar as consequéncias da violagdo da obrigagao de
sigilo na vigéncia do contrato de trabalho e logo apds seu término.

Na realizagdo desta pesquisa, serdao utilizados os métodos dialético, comparatistico
e dedutivo, bem como serdo objeto de exame a jurisprudéncia e a legislagao nacional e
estrangeira sobre o tema a ser desenvolvido.

Assim, dentro do escopo apresentado, o presente estudo se propde a examinar com
mais profundidade as seguintes questdes: Sao legitimos os questionamentos do
empregador acerca da vida privada dos empregados? Qual o limite do poder de controle do
empregador? As pequenas mentiras do empregado acerca de sua vida privada devem ser
toleradas pelo empregador? Quais as consequéncias da violacao do segredo? Como se da a
tutela da intimidade dos empregados? E legitima a omissdo de alguns dados quando da
contratagao ou durante o contrato de trabalho? O que ¢ know-how? Quais as formas de
proteger os segredos de empresa? Todos os empregados tém obrigacdo de sigilo? Qual o
fundamento da obrigagdo de sigilo nas relagdes de emprego? As clausulas de
confidencialidade e de ndo concorréncia sdo essenciais para a prote¢ao de segredos? Quais
criacdes dos empregados podem ser consideradas segredo? Quando o empregado ¢ o
responsavel pela uma criacdo de um segredo, quem ¢ o detentor legitimo? O acesso a quais

informacodes legitima a limitacdo a liberdade de trabalho dos empregados? Quais sdo as

11



consequéncias da violacao da obrigacdo de sigilo na vigéncia do contrato de trabalho? E
apoés o seu término?

Sdo as principais questdes que a pesquisa pretende problematizar, as quais
tornariam mais clara a nocao de segredo em suas diversas dimensdes: com relagdo ao
empregador ¢ ao empregado, durante a relacdo de emprego e logo apds a cessagao do

contrato.

12



1. 0 QUE E SEGREDO?

Para o estudo do segredo nas relagdes de emprego, impde-se a apuragdo do seu
conceito, da sua classificacdo, o exame de suas implicacdes com o tema do sigilo e as
chamadas informag¢des confidenciais, bem como a analise de suas dimensdes no ambito do

Direito do Trabalho. E o que se pretende fazer a seguir.

1.1. CONCEITO DE SEGREDO

A palavra segredo tem origem no latim secretum, vocébulo que traz insita a ideia
de conhecimento particular, sob reserva, que nio se pretende revelar.! Remete & ideia de
separacao ou segregacao, cuidando-se, nesses termos, de um saber isolado por obstaculos
para que nio venha a ser conhecido por outras pessoas”.

Por isso, h4 quem o defina’ como “coisa ou circunstncia que se oculta aos outros;
facto sobre o qual se guarda rigoroso siléncio ndo o comunicando a terceira pessoa [...].
Causa oculta de que se faz mistério; sentimento intimo que ndao se comunica a outrem”,
diferenciando-o do “segredo de polichinelo”, que seria aquele conhecido por todos.*

Gomez Segade adverte que nenhum pais chegou a definir, em suas leis, o seu
conceito, a despeito de ser termo de manejo recorrente nas diferentes areas juridicas.
Admitindo a dificuldade de se chegar a uma defini¢cdo satisfatoria, lembra o autor, porém,
que o significado comum de segredo é explicito: é aquilo que esta reservado e oculto’.

Seguindo esse raciocinio, Fekete observa que o segredo “exprime o que se tem em
conhecimento particular, sob reserva, ou ocultamente. E o que ndo se deve, ndo se quer, ou

ndo se pode revelar, para que ndo se torne publico, ou conhecido”.’

"SILVA, De Placido e. Vocabulério Juridico. Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho (atualiz.) Rio de
Janeiro, 2003, p. 1262.

> GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. El secreto industrial (know-how): concepto y proteccion. Madrid:
Editorial Tecnos, 1974, p. 42.

3 O Repertorio de Direito do Trabalho francés, apesar de salientar que ndo se pode definir segredo de maneira
precisa, define-o como “fous les faits de la vie privée que les intéressés tiennent en général a dissimuler”
(Repertoire de Droit du Travail. Deuxiéme Edition. Tome IV. Dalloz, 1996, p. 5).

* MORAIS SILVA, Antonio de. Grande Dicionario da Lingua Portuguesa. Atualizadores: Augusto Moreno,
Cardoso Junior e José Pedro Machado. Vol. IX. 10? ed. Lisboa: Editorial Confluéncia, 1949, p. 983.

> GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 41.

® FEKETE, Elisabeth Kasznar. O Regime Juridico do Segredo de Industria e Comércio no Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 40.
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Dorval de Lacerda, por seu turno, se limita a conceituar o denominado “segredo de
empresa”, como se vera adiante no item 3.1., que seria todo ato, fato ou coisa que nao
possa ou nio deva ser tornado publico, sob pena de causar prejuizo.’ Sua definicdo é objeto
de critica por parte de Wagner D. Giglio por se restringir sobremaneira a seara empresarial.
Segundo o tultimo, segredo ¢ tudo: ato, fato ou coisa, ndo possuindo, como requisito
essencial, a exclusividade, ao argumento de que algum método exclusivo pode nao ser
segredo. Além disso, para o mencionado autor, a ideia de prejuizo ndo se aplica a defini¢ao
de segredo, mas apenas ao estudo da sua violagdo.®

De outro lado, Antonio Lamarca atribui ao segredo o conceito de substantivo
abstrato, ndo podendo ser “coisa, como quer Dorval de Lacerda; nem “tudo” (apanhando
atos, fatos e coisas), como quer Wagner”’. Lamarca diz que segredo ¢ processo ou
método'®, mas deixa de definir o que é segredo, limitando-se a apresentar definicio de
segredo de empresa, a qual serd examinada em capitulo proprio'".

Ja Sergio Pinto Martins o define como “um fato, ato ou coisa que deve ser ocultada
dos outros. E, portanto, tudo o que se deve ser ocultado de outras pessoas”."?

Por sua vez, Pietro Ichino aponta o segredo como um dado fatico: “situacdo
particular em que uma determinada coisa ou noticia ¢ conhecida por uma s6 pessoa (ou por
um grupo restrito de pessoas) que tem interesse em ndo permitir que outros a conhecam”."

Dentre todos esses conceitos, todavia, reputa-se como o mais adequado o de
Gomez Segade, para quem segredo corresponde a um conhecimento reservado. Trata-se,
em outras palavras, de uma postura mental, de uma situacdo fatica. Nao poderia ser
definido como “coisa”, pois nao consistem as coisas no segredo em si, mas tdo-somente no
seu objeto. Segredo seria, portanto, determinado conhecimento reservado, tido por alguém
que deseja conserva-lo exclusivamente com relagdo a outras pessoas.'*

Conforme assenta De Placido e Silva, o vocabulo “conhecimento” exprime ‘“na

linguagem juridica, notadamente, a ciéncia, a certeza, a ideia, a formag¢ao ou a noticia a

"LACERDA, Dorval. A Falta Grave no Direito do Trabalho. 4* ed. Rio de Janeiro: Edigdes Trabalhistas S/A,
1976, P. 226.

8 GIGLIO, Wagner D. Justa Causa. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 182-183.

? LAMARCA, Antonio. Manual das Justas Causas. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 459.

10 Idem. Ibidem. p. 459.

"'V_ item 3.1., Capitulo 3, infra.

12 MARTINS, Sergio Pinto. Manual da Justa Causa, 4* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 104.

3 JCHINO, Pietro. Diritto alla riservatezza e diritto al segreto nel rapporto di lavoro: La disciplina giuridica
della circolazione delle informazioni nell’impresa. Milano: Giuffre, 1979, p. 142). Tradugdo livre: “segreto
[...] indica per lo piu un datto di fatto: e cioe quella particolare situazione in cui una determinate cosa o
notizia € conosciuta da una sola persona (o da un ristretto gruppo di persone) che ha interesse a non farla
conoscere ad altri”.

' Idem. Ibidem. Op. cit., p. 43.
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respeito de um fato ou de uma coisa. Desse modo, fundamentalmente, conhecimento ¢
expressao que indica o ato pelo qual esta a pessoa bem ciente ou bem sabedora do fato, ato
ou circunstancia ocorrida, seja ou ndo de seu interesse”."”

Assim, considerando-se segredo como conhecimento ou informagdo reservada
sobre algo ou algum fato por alguém que pretende manté-lo afastado, oculto, com relagao a
outras pessoas, ficariam abrangidas tanto a forma de conhecimento oriunda da habilidade,
do saber-fazer quanto aquela decorrente de alguma experiéncia pessoal, da intimidade de
alguém ou de noticia, ainda que superficial, a respeito de fato ou ato. Por essa razao,

entende-se que o segredo ¢ um conhecimento reservado e ndo apenas um ato, fato ou coisa,

que constituem, na realidade, seu objeto, com ele ndo se confundindo.

1.2. CONCEITO DE SIGILO E SUA RELACAO COM O SEGREDO

A palavra “sigilo” deriva do latim sigillum, que significa pequeno sinal, selo,
sendo, geralmente, utilizada no mesmo sentido de segredo.

O sigilo, entretanto, possui significado distinto: representa a obrigacdo de manter o
segredo, ou seja, de nio revela-lo.'

Nesse jaez, De Placido e Silva entende que “o sigilo traduz, com maior rigor, o
segredo que nao pode nem deve ser violado, importando o contrario, assim, em quebra de
dever imposto a pessoa, geralmente em razdo de sua profissdo ou oficio”."”

Esse, também, o entendimento perfilhado por Elisabeth Kasznar Fekete, para quem
“o sigilo designa o dever de manter algo no estado confidencial, enquanto o segredo ¢ o
objeto dessa obrigacdo”.'®

Nao por outro motivo, utiliza-se o vocabulo sigilo para se referir a obrigacao que
repousa sobre alguém de manter segredo sobre as informagdes a que teve acesso por forga
da atividade profissional exercida, como ¢, a titulo exeplificativo, o caso do sigilo

profissional, que recai sobre psicologos, advogados, entre outros.

'S SILVA, De Placido e. Vocabulério Juridico. Nagib Slaibi Filho ¢ Glaucia Carvalho (atualiz.) Rio de
Janeiro, 2003, p. 348.

'S Idem. Ibidem, p. 1262 ¢ 1299.

7 Idem. Ibidem, p. 1299.

'8 FEKETE, Elisabeth Kasznar. Op. cit., p. 40.
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Apesar da diferenca de significado entre segredo e sigilo, pode-se adiantar que a
violagao do primeiro ou descumprimento do segundo geram consequéncia idéntica: acesso

a conhecimento que deveria ser mantido sob reserva'’.

1.3. INFORMACOES CONFIDENCIAIS

Outra expressao largamente utilizada para se referir a conhecimento secreto ¢ a de
“informacao confidencial”.

O vocabulo “informacao” provém do latim informatio e veicula a idéia de “noticia,
comunicac¢do, pesquisa ou exame, acerca de certos fatos, que se tenham verificado [...]. E,
neste aspecto, equivale a conhecimento e cogni¢io”.*

Enrico Gragnoli, a proposito, entende que “conhecimento ¢ sinénimo de
informacdo, como resposta intelectual para as circunstncias acidentais”.*’

O adjetivo “confidencial”, por outro lado, tem sua origem no latim confidentia,
similar a confianga. O substantivo “confidéncia” significa, nesse interim, “o ato pelo qual
uma pessoa faz a outrem comunicacdo de fatos intimos que ndo devem ser revelados,
porque constituem segredos”.?

A partir de tais conceitos, € possivel estabelecer a “informagao confidencial” como
um conhecimento comunicado a alguém em confidéncia, vale dizer, com a promessa de
que nao seja divulgado. Logo, nos termos da aludida expressdo, pressupde-se a
necessidade de ter havido, antes de tudo, a comunicacao da informacgao.

Pontua Fekete que “o uso da expressdo “informagdes confidenciais” tem sido
bastante comum no trato profissional, sobretudo na pratica contratual; contudo, ela sé
alcancou o status de termo legal ao ser recentemente adotada no texto do Acordo TRIPS
(Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights ou Acordo sobre os Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio), que as considera objeto de
protecdo sob o regime de repressio a concorréncia desleal”.”

Diante do sentido da expressao “informacao confidencial”, considera-se que ela se

afeicoa as obrigacdes de sigilo e, também, de lealdade, decorrentes do contrato de trabalho,

' Idem. Ibidem. p. 41.

2 SILVA, De Placido e. Op. cit., p. 739.

2l GRAGNOLLI, Enrico. L’informazione nel rapport di lavoro. Torino: G. Giappichelli Editore, 1996, p. 7.
22 SILVA, De Placido e. Op. cit., p. 341.

» FEKETE, Elisabeth Kasznar. Op. cit., p. 42.
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e, por isso, ndo obstante terminologicamente distinta, sera utilizada como sindénimo de

segredo, assim como sua designacao sindnima “informacao sigilosa”.

1.4. CLASSIFICACAO DE SEGREDO SEGUNDO GOMEZ SEGADE

Gomez Segade classifica os segredos em absolutos ou relativos, subdividindo os
ultimos em: a) acidentais ou b) voluntarios.

Os segredos absolutos ndo sd@o conhecidos por ninguém, sdo verdadeiros mistérios
e, por isso, sdo irrelevantes para o Direito. SO passariam a ter importancia juridica no
momento em que se incorporassem ao dominio intelectivo de alguém. E, por exemplo, o
caso de algumas leis da natureza e do entendimento humano.*

Os segredos relativos, por sua vez, sao conhecimentos detidos por uma ou mais
pessoas e ignorados por outras. Podem ser classificados como acidentais ou voluntarios.
Sao acidentais ou fortuitos os segredos detidos por uma ou varias pessoas, permanecendo
ocultos ou camuflados pelo esquecimento em virtude do desinteresse por parte das pessoas
que os conhecem. Os voluntarios, por outro lado, permanecem ocultos para algumas
pessoas como imposi¢do da vontade daqueles que os conhecem, os quais propositalmente
criam obstaculos para impedir que outros cheguem a ter acesso a esses dados.”

Gomez Segade também faz distingdo entre segredos oficiais e segredos privados.
Segredos oficiais sao aqueles cujo detentor ¢ a Administragdo Publica em quaisquer de
suas esferas, envolvendo a economia do pais, seu sistema de defesa e podem ser violados
por meio de espionagem econdmica e militar. Os segredos privados dizem respeito a
interesse juridicamente protegido de um particular, desde uma atividade intima como o ato
de escrever uma carta até a gestdo de uma sociedade empresaria. O autor adverte, ainda,
que, muitas vezes, um segredo privado pode assumir tamanha relevancia a ponto de se
converter em um segredo de interesse geral para a economia de um pais.”

Para o prestigiado doutrinador, a prote¢ao do segredo varia de acordo com o objeto
sobre o qual recai o conhecimento reservado e segundo o vinculo em que se lastreia o
dever de sigilo. Em func¢do disso ¢ que se fala em segredo bancario, segredo profissional,

segredo de Estado, entre outros.”’

** GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 44.
2 Idem. Ibidem, p. 45.
2 Idem. Ibidem, p. 46.
7 Idem. Ibidem, p. 45.
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Assim, na visdo de Gomez Segade, sdo relevantes para o Direito os segredos
relativos voluntarios, chamados por ele, genericamente, de segredo.”®

Para fins desse estudo, serdo levados em consideragdo, exclusivamente, os segredos
relativos voluntarios privados. Com efeito, sao relevantes os segredos a) relativos, pois 0s
segredos absolutos ndo tém relevancia juridica por ndo serem do conhecimento de
ninguém; b) voluntarios, porque sao mantidos ocultos ou reservados em decorréncia da

imposicao de seu detentor; e c) privados, por pertencerem a particulares.

1.5. SEGREDO E SUAS DIMENSOES NO AMBITO DO CONTRATO DE
TRABALHO: PERSPECTIVA DO EMPREGADO E PERSPECTIVA DO
EMPREGADOR

Sao incontaveis as informacgdes que circulam na esfera da sociedade empresaria
para a qual o empregado presta seus servicos. Sao dados que dizem respeito ndo s6 a
empresa, mas também ao proprio empregado. Algumas dessas informagdes circulam
livremente pelo local de trabalho; outras, contudo, apesar de estarem acessiveis a certas
pessoas, constituem segredos merecedores de protegao juridica.

Tanto a sociedade empresaria quanto o empregado possuem segredos. Entretanto,
os do universo empresarial, em que prevalece o valor patrimonial, sdo protegidos por
motivo distinto daquele por que se resguardam os segredos do empregado, situados no
ambito dos direitos da personalidade.

Balizado por tal pensamento, Pietro Ichino defende que os empregadores tém dados
e noticias de carater técnico, financeiro ou comercial sobre os quais se deve manter
segredo, ndo em homenagem a intimidade da pessoa, mas sim a tutela de interesse
exclusivamente patrimonial por meio do segredo de empresa. Confira-se:

le persone giuridiche e gli imprenditori in quanto tali non hanno le
esigenze morali proprie della persona fisica: [...] Hanno, semai, dei dati
e delle notizie di carattere tecnico, commerciale o finanziario, su cui
mantenere il segreto;, ma qui non € in gioco la tutela della «inimita
domestica», bensi la tutela di un interesse esclusivamente patrimoniale;
tutela per la quale I’ordinamento ha apprestato strumenti specifici, quali
il diritto al segreto aziendale, al segreto professionale ed al segreto
industriale, che — essendo tutti diritti relativi — non possono essere
confusi con il diritto — assoluto — alla riservatezza.”

8 Idem. Ibidem, p. 45.
# ICHINO, Pietro. Op. cit., p. 7-8.
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Sao esses segredos que serdo examinados em duas dimensdes nos capitulos a
seguir: os do empregado, fundados no direito de privacidade, e os do empregador,

pautados no direito de protecao de seu patrimonio.
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2. SEGREDO EM FACE DO EMPREGADO

A figura do segredo ¢ relevante, também, para o empregado. Isso porque ele possui
informacdes que nao tenciona revelar a ninguém ou apenas a poucas pessoas ¢ tais dados,
por comporem o espectro de sua vida privada e intimidade, gozam de prote¢ao enquanto
direitos da personalidade. No entanto, algumas das informagdes pertinentes a vida privada
do empregado sdo relevantes para o empregador, j& que influenciam a prestagdo dos
servicos. Nesse capitulo, pretende-se analisar o direito do empregado em manter sua
intimidade e seus segredos em contraposi¢do ao interesse e, eventualmente, a necessidade

do empregador de ter acesso a essas informagdes confidenciais.

2.1. SEGREDO, PRIVACIDADE E INTIMIDADE. TUTELA DA PRIVACIDADE E DA
INTIMIDADE DO EMPREGADO

Segredo, privacidade e intimidade possuem estreita ligacdo por se tratarem de
direitos da personalidade, inerentes a propria pessoa.

Todavia, ndo se confundem, eis que, conforme aponta Pedro Paulo Teixeira Manus,
privacidade “adquiriu uma conotagdo propria, significando a acdo exterior, a interferéncia
externa na vida intima de alguém, enquanto que a intimidade tem o sentido da propria vida
intima, assim considerado o 4mbito pessoal, sem a perspectiva da acio de terceiros™.”’

Diferencia-se, também, segredo de privacidade. Pietro Ichino ensina que o segredo
se refere a obrigacdo que recai sobre uma pessoa de ndo revelar a terceiros determinada
noticia e, nesse sentido, seria direito de crédito atinente a um vinculo de siléncio, de cunho
relativo, porque ja houve comunicagdo da noticia a alguém que pode ter interesse em
revela-la. Direito a privacidade em sentido estrito, por outro lado, consistiria, no entender

do aclamado doutrinador, em direito absoluto respeitante a faculdade de impedir a

qualquer um o acesso & propria esfera da vida privada.’’

3 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. A privacidade do empregado e o poder diretivo do empregador. In:
Revista do Advogado. 70 anos da CLT. Ano XXXIII, n° 121, nov. 2013. Sado Paulo: AASP, p. 246.
31 [CHINO, Pietro. Op. cit., p. 143-144.
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Particularmente no que toca ao direito de privacidade’ no ambito da relacio de
emprego, em especial sob a perspectiva dos empregados, Ichino observa que, a despeito da
sua natureza relativa, em outras palavras, disponivel, ndo pode ele ser objeto de renuncia
integral pelo empregado:

se ¢ verdade, de fato, que os direitos de privacidade s@o direitos
disponiveis, ¢ que, com a estipulagio do contrato de trabalho o
empregado necessariamente sacrifica - em maior ou menor grau - aqueles
direitos, sujeitando-se ao poder de controle do empregador, também ¢
verdade que essa sujei¢do contratual ndo poderia, mesmo antes da entrada
em vigor do Estatuto, tomar a forma de uma renuncia total de sua
privacidade por parte do empregado. **

O autor explica, ainda, que a obrigagdo de se manter segredo, prevista no
ordenamento juridico, se faz necessaria “para conter a circulacdo de determinada noticia
caso seja aberta uma brecha na barreira posta pela tutela da esfera reservada da pessoa:
surge uma obrigacdo de segredo a cargo de quem tenha violado o domicilio, a
correspondéncia, as conversas telefonicas e assim por diante”.** Essa protecéo, entretanto,
nao ¢ indiscriminada, tornando-se imprescindivel identificar em relagdo a quais dessas
informacdes subsiste o interesse em manter sob segredo e podem ser por ele protegidas™.

Assim, Ichino conclui que o direito a privacidade é anterior ao direito de segredo.*
O segredo s6 surge - quando surge - no momento em que uma fenda se abre na parede de
protecao da esfera reservada (privacidade), com a comunicacdo a alguém da noticia que
antes era somente do conhecimento do proprio titular.

De acordo com o pensamento do autor, o direito ao segredo ndo depende apenas da
vontade do sujeito ativo, transmissor do segredo, em manté-lo sob reserva, ou do interesse
do legislador em tuteld-lo: a manutencdo da informacgao nessa qualidade depende do caso
concreto, observando-se os principios do ordenamento juridico de livre circulagdo das
noticias e da liberdade de conhecimento. Indaga-se, in concrecto, se o interesse do sujeito a
nao divulgacdo deve prevalecer em relagdo ao interesse oposto, daquele que recebe a

informacdo, seu destinatario.”’ Defende Ichino que, se ha um motivo justo para revela¢io

32 Diritto alla riservatezza é a expressio italiana correspondente a direito de privacidade.

33 ICHINO, Pietro. Diritto alla riservatezza e diritto al segreto nel rapporto di lavoro: la disciplina giuridica
della circolazione delle informazioni nell”’impresa. Milano: Giuffre, 1979, p. 60.

3* Idem. Ibidem. p. 143-144.

35 dem. Ibidem., p. 145-146.

3% Saliente-se que o conceito de segredo dado por Pietro Ichino equivale & nossa defini¢do de sigilo, que
pressupde a comunicagdo da informagao ou do conhecimento para alguém, surgindo a obrigagdo de manter
segredo. V. item 1.2., supra.

" Idem. Ibidem. p. 149.
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da noticia, ndo mais se fala em segredo, pois este ndo ¢ um bem imaterial ou uma
qualificadora da noticia, mas apenas uma relagio obrigacional entre dois sujeitos’®.

Hé quem defenda que a diferenga entre segredo, intimidade e privacidade reside na
profundidade da informagéo a respeito da vida privada de alguém. E o caso de Heinrich
Henkel, que, em 1957, concebeu a “teoria dos circulos concéntricos da esfera da vida
privada”, tendo por finalidade especifica-las, diferenciado-as entre si.*

Paulo José da Costa Junior, ao tratar da aludida teoria, ensina que

o ambito maior seria abrangido pela esfera stricto senso (Privatsphére).
Nele estdio compreendidos todos aqueles comportamentos e
acontecimentos que o individuo ndo quer que se tornem de dominio
publico. [...] No bojo da esfera privada esta contida a esfera da intimidade
(Vertrauensphére) ou esfera confidencial (Vertraulichkeitssphire). Dela
participam somente aquelas pessoas nas quais o individuo deposita certa
confianca e com as quais mantém certa intimidade. [...] Por derradeiro, no
amago da esfera privada, esta aquela que deve ser objeto de especial
prote¢do contra a indiscrigdo: a esfera do segredo (Geheimsphére). Ela
compreende aquela parcela da vida particular que é conservada em
segredo pelo individuo, do qual compartilham uns poucos amigos, muito
chegados. Dessa esfera ndo participam sequer pessoas da intimidade do
sujeito. Consequentemente, a necessidade de protecdo legal contra a
indiscri¢do, nessa esfera, faz-se sentir mais intensa.*’

Assim, de acordo com essa concepgao, a esfera da vida privada possui trés circulos
com mesmo centro: 0 mais externo ou superficial seria o circulo privacidade ou da vida
privada em sentido estrito; o intermediario consistiria no circulo da intimidade; e o nucleo,
cerne ou escol, corresponderia ao segredo.

Confira-se o entendimento de Joselita Nepomuceno Borba a respeito:

Assim, o circulo exterior, de maior didmetro, abarcaria o direito de
privacidade (esfera de confianga, crédito ou fiducia) e este o do segredo
(onde ficaria agasalhada a reserva, o sigilo ou a vida intima no seu
sentido restrito). No circulo de carater periférico reside o sigilo
patrimonial (fiscal, financeiro, empresarial*' ¢ correlato de dados e
comunicagdes telefonicas); no circulo da intimidade se encontra o celeiro
das liberdades pessoais e caixa de ressonancia para idiossincrasias do ser
humano, plasmado nos sigilos familiar, profissional, doméstico e do
conteudo das comunicagdes; no circulo do segredo, reduto natural da

3 Idem. Ibidem.p. 151.

3 FROTA, Hidemberg Alves da. A prote¢io da vida privada, da intimidade e do segredo no direito brasileiro
e comparado. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, v. 13, n. 1, t. 2, 2007, p.
461. Disponivel em: <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/20072/pr/pr2.pdf>.
Acesso em 30 nov 2013.

% COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar s6: tutela penal da intimidade. 4* ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 29-30.

*I Note-se que a teoria dos circulos concéntricos da esfera da vida privada foi concebida sob a 6tica da pessoa
fisica e, por isso, colocou-se o segredo empresarial, ou seja, aquele a que a pessoa teve acesso por for¢a do
contrato de trabalho, no circulo concéntrico mais periférico, o da vida privada em sentido estrito.
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pessoa sO6, onde se projeta a alma humana em sua esséncia, a
- )
personalidade.

José Afonso da Silva, conquanto entenda, ao contrario, que a vida privada “integra
a esfera intima da pessoa, porque ¢ repositorio de segredos e particularidades do foro moral

¢ intimo do individuo”*

, sustenta que, com o advento da Constituicdo de 1988 foi
conferido destaque ao conceito de vida privada, o qual foi ampliado como conjunto de
modo de ser e viver, compreendendo dois aspectos, o externo e o interno. O externo
abrangiria as relagdes sociais e atividades publicas da pessoa; ja o interno, diria respeito a
pessoa mesma, membros de sua familia e amigos intimos*. Enfatiza o doutrinador que a
tutela constitucional tem como objetivo proteger o segredo da vida privada e a liberdade da
vida privada, pois “o segredo da vida privada ¢ condi¢cdo de expansdo da personalidade.
Para tanto, ¢ indispensavel que a pessoa tenha ampla liberdade de realizar sua vida privada,
sem perturbacdo de terceiros”.*> Assim, a teoria dos circulos concéntricos da esfera da vida
privada estaria de acordo com a tutela da privacidade, prevista no art. 5°, X, da
Constitui¢ao Federal Brasileira, conforme a intelec¢ao de José Afonso da Silva.

Teresa Alexandra Coelho Moreira observa que ha voz concordante na doutrina
portuguesa®® com a adocdo da teoria dos circulos concéntricos da esfera da vida privada.
Porém, parte dela ndo compartilharia desse entendimento. E o caso de Gomes Canotilho e
Vital Moreira, por ela citados, para os quais a diferenciacdo deve se pautar apenas entre
informacdo relativa a vida privada e a vida publica dos individuos.*’

A citada autora se curva a divisdo sugerida por Canotilho e Vital Moreira,
entendendo nao ser relevante a distingao entre intimidade e vida privada:

A alusdo a intimidade da vida privada ndo deve ser utilizada para afastar
do ambito de aplicacdo do art. 26.°, n.° 1, quer aspectos ligados a vida
profissional ou ao segredo dos negdcios, na medida em que estes estejam
relacionados com a vida privada, quer aspectos relacionados com
acontecimentos que se desencadeiam em locais publicos mas que
integram a vida privada. Assim, o critério para distinguir ndo é somente
espacial, na medida em que certos acontecimentos que ocorrem em
publico podem igualmente ser protegidos pela reserva da vida privada.

“2 BORBA, Joselita Nepomuceno. Legitimidade Concorrente na Defesa dos Direitos e Interesses Coletivos e
Difusos: Sindicato, Associagdo, Ministério Publico, Entes ndo sindicais. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 111-112.

43 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constitui¢do. 6* ed. S0 Paulo: Malheiros, 2009, p. 101.

* Idem. Ibidem. p. 101.

* SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 101-102.

% Nesse sentido & a posi¢do de Orlando de Carvalho citado por Paulo Mota Pinto que, por sua vez, foi citado

por MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Op. cit., p. 105.

* MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Op. cit., p. 106.
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Em principio a vida publica sera a vida social da pessoa, aquela que ¢é
partilhada com o publico.*

Embora seja relevante a discussdo acerca da aplicabilidade da teoria dos circulos
concéntricos na esfera privada, incursdao mais aprofundada se afasta do escopo deste
trabalho. No entanto, fato ¢ que o segredo, considerado como uma esfera especifica ou
como parte da vida privada contraposta a vida publica, goza, invariavelmente, de protecao.
Em diversos paises, ¢ tutelado constitucionalmente como consectario do direito de
privacidade ou ainda a pretexto de se proteger a dignidade da pessoa humana.

Nem todos os paises dispdem de legislacdo que discipline esses direitos no ambito
do Direito do Trabalho, muito menos que imponha ao empregador o dever de respeitar o
direito de privacidade dos empregados. Nao por motivo diverso, o direito de privacidade ¢
alcunhado por Jodo Leal Amado como um “direito inespecifico” do empregado. Nao
deriva especificamente da pessoa como trabalhadora, mas sim enquanto cidada.”

Estados Unidos, Portugal, Espanha, Italia e Brasil tém regulado de forma distinta o
tema da privacidade no local de trabalho, langcando mao de reformas merecedoras de detida
analise. Sua detida analise conduz a compreensdo de que a existéncia de previsao
normativa expressa disciplinando a tutela do direito de privacidade na seara laboral pode
garantir maior seguranga juridica tanto ao empregador quanto ao empregado, gerando uma
percepcao mais clara dos deveres e dos direitos de cada qual, relativamente ao contrato de
trabalho. E o que se examinara a seguir.

Na Constituicdo dos Estados Unidos da América, ndo hd mengdo expressa ao
direito de protecao a vida privada. Coube a jurisprudéncia constitucional a criagdo do right
of privacy’’, que separa em dois os ambitos de protecdo da vida privada, a saber: a)
liberdade da vida privada e b) segredo da vida privada. O segredo da vida privada faz parte
do direito de estar sO, protege o cidadao contra investigagdo sobre a vida privada,
divulgacio de dados, captacdo e publicacio de imagem.”!

John D. R. Craig comenta que “o direito americano de privacidade no local de

trabalho é um produto tanto do absenteismo legal quanto do individualismo do mercado™.

* Idem. Ibidem., p. 106-107.

¥ AMADQO, Jodo Leal. Contrato de trabalho. 3* ed. Coimbra: Coimbra Editora, p. 216.

> Direito de privacidade que significa poder tomar suas proprias decisdes. Cf. MOREIRA, Teresa Alexandra
Coelho. Da esfera da vida privada do trabalhador e o control do empregador. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 87-88.

S MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Op. cit., p. 88.

52 CRAIG, John D. R. Privacy and Employment Law. Oxford-Portland Oregon: Hart Publishing, 1999, p. 84.
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Entretanto, a bem ver, o direito estadunidense tem assumido uma atitude mais
protetiva com relacao a privacidade no local de trabalho, com o estabelecimento de direitos
minimos, 0 que se observa, especialmente, no direito constitucional da Califérnia.” Tal se
afirma porque a Constituicdo desse Estado prevé, em seu art. 1°, o direito de privacidade
tanto no setor publico quanto no privado. Nao se pode olvidar, ainda, do aprimoramento
dos entendimentos jurisprudenciais sobre a questdo, que se tornaram mais favoraveis ao
direito de privacidade como direito humano constitucionalmente garantido.>® Craig cita o
caso Soroka v. Dayton Hudson Corp., de 1993, no qual candidatos a emprego ajuizaram
acdo coletiva contra o empregador devido a realizagdo de triagem psicologica, o que
caracterizaria invasao de privacidade. No caso, os autores haviam sido entrevistados com
questdes envolvendo religido e orientagcdo sexual. O Tribunal entendeu que nao deveria ser
feita distingdo entre os direitos de privacidade dos candidatos a emprego e dos
empregados. E, apesar de considerar que o empregador tinha um interesse convincente de
contratar pessoas emocionalmente estaveis, concluiu que os questionamentos nao tinham
relacdo com esse interesse, caracterizando uma ameaga inconstitucional a privacidade.”

Ja na Europa, a intensificagdo do fluxo de informacgdes entre os paises, produto da
sua integracao econOmica e social, criou a necessidade de se regulamentar a circulagdo de
dados pessoais, o que se deu pelo Parlamento Europeu e Conselho através da Diretiva n°
95/46/CE, de 24 de outubro de 1995° 6 Esse documento tem como finalidade “conciliar a
protecao de dados de carater pessoal com a sua transferéncia, ndo s6 ao nivel da Unido
Europeia mas também em relacio a paises terceiros””’ e, em seu art. 32, dispds que os
Estados-membros  deveriam editar disposi¢cdes legislativas, regulamentares e
administrativas em matéria de prote¢cdo de dados pessoais de cardter uniforme. Sua
aplicacdo ¢ geral, sem tratar de um setor especifico, e tem incidéncia, como nao poderia
deixar de ser, também no Direito do Trabalho™®. Os principios gerais que regem a Diretiva
e se referem a qualidade dos dados sdo: a) legalidade; b) finalidade; c) pertinéncia; d)
veracidade; e d) consentimento. De acordo com o principio da legalidade, o tratamento dos
dados pessoais deve ser leal e licito. Pelo principio da finalidade, o tratamento deve ser
feito com motivo concreto € nao pode ultrapassar o campo da valoragao da capacidade

profissional. O principio da pertinéncia traduz a ideia de que o tratamento dos dados deve

53 Idem. Ibidem. p. 84-85.

% CRAIG, John D. R. Op. cit., p. 79.

>3 Idem. Ibidem. p. 80.

 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada... p. 223.
" Idem. Ibidem. p. 222-223.

38 Idem. Ibidem. p. 224.
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ser adequado ao motivo pelo qual foi realizado, sem abuso na vida privada. Ao feitio do
principio da veracidade, os dados deverao estar corretos e atualizados. Por fim, segundo o
principio do consentimento, o tratamento dos dados pessoais s6 pode ser realizado com a
anuéncia do interessado, apesar de a regra comportar excegdes, como quando o tratamento
for necessario para cumprimento de determinagdo legal, hipdtese em que se prescinde do
consentimento.”” Em funcdo do mandamento da Diretiva, os paises membros elaboraram
legislacao especifica adotando texto comum.

Em Portugal, a Constituicdo consagra, no art. 26, n° 1 e 2, a prote¢ao aos direitos da
personalidade, dentre eles o da reserva da intimidade da vida privada e familiar, elevando-
0 4 categoria de direito fundamental®.

O Codigo do Trabalho portugués incluiu, em seus arts. 14 a 22, protecdo aos
direitos de personalidade dos empregados, tais como: liberdade de expressdo e de opinido,
integridade fisica e moral, reserva da intimidade da vida privada e protecdo de dados
pessoais, dados biométricos, testes e exames médicos. No mais, especificou os
instrumentos de vigilancia a distancia e garantiu confidencialidade de mensagens, assim
como regulou o acesso & informagio.”'

Segundo Jalio Manuel Vieira Gomes, a inclusdo desses artigos® no referido
diploma legal remete a idéia de que o trabalhador, ao entrar na empresa, ndo perde a sua
qualidade de cidadao. Confira-se:

¢ expressdo de uma certa constitucionalizagdo da relagdo laboral ¢ da
no¢do de que ndo existe, por um lado, o trabalhador e, por outro, o
cidaddo, mas antes a pessoa que ¢ simultaneamente cidaddo e trabalhador
subordinado (ou empregado); como, por vezes, se diz, a cidadania ndo
fica a porta da empresa, ainda que também se possa acrescentar que a
empresa ndo ¢ nem parlamento, nem a praga publica, e que os direitos
fundamentais do trabalhador encontrardo naturais limitagées decorrentes
do interesse da empresa ¢ da coexisténcia ¢ eventual confronto com os
direitos fundamentais dos colegas e do proprio empregador, entre os
quais se contam os direitos constitucionalmente garantidos de
propriedade privada e de liberdade de iniciativa econdomica. *

* MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada... p. 225-227.

59 Art. 26, n° 1 da Constituicdo Portuguesa: “I. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome ¢ reputagdo, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e & protec¢@o legal contra quaisquer formas de
discriminagdo. 2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtengao e utilizagdo abusivas, ou contrarias
a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias”.

61 Codigo do Trabalho. 11* ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 20-23.

62 Julio Manuel Vieira Gomes se refere, em sua obra, aos arts. 15 a 21 do Codigo do Trabalho portugués.
Atualmente, a subse¢do do referido codigo trata dos direitos da personalidade do empregado nos arts. 14 a
22.

63 GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do Trabalho. Volume 1. Coimbra Editora, 2007, p. 265-266.
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O Coédigo do Trabalho de Portugal, dentre os examinados, ¢ o mais completo no
que diz respeito a previsao expressa de direito de privacidade dos empregados, revelando-
se, portanto, de peculiar importancia para o presente estudo.

Ademais, em aten¢do ao disposto no art. 32 da Diretiva 95/46/CE — no sentido de
que os estados-membros adotassem disposi¢des legislativas para dar-lhe cumprimento -,
Portugal editou a Lei n. 67/98, de 26 de outubro, para protecio dos dados pessoais.’* A
citada lei criou a figura da Comissdo Nacional de Prote¢do de Dados, entidade
administrativa, com a fun¢do de fiscalizar e regular o cumprimento das normas relativas a
protecio de dados pessoais.”” Contudo, segundo Teresa Alexandra Coelho Moreira, foi
omissa ao ndo prever direito de controle, de informac¢do ou seguimento por parte dos
representantes dos trabalhadores acerca dos dados pessoais destes, impondo o dever de
segredo aos representantes.®® Segundo ela, a lei “desconhece a singular posi¢do do
trabalhador subordinado e, por extensao, a dimensao coletiva da relagao de trabalho.%’

Na Espanha, a Constituicdo protege a dignidade da pessoa humana e os direitos
inviolaveis a ela inerentes como os direitos fundamentais a ordem politica e a paz social,
nos termos de seu art. 10.1. Além disso, em seu art. 18, assegura o direito a honra, a
intimidade pessoal ¢ familiar e 4 imagem como direitos fundamentais®®.

De acordo com Teresa Alexandra Coelho Moreira,

perante a falta de descri¢do legal do conteudo da vida intima ou esfera
privada da pessoa, a dificuldade é a de determinar o seu teor. Um
importante papel tem sido realizado pelo Tribunal Constitucional,
resolvendo possiveis pontos de conflitualidade entre direito a intimidade
¢ a propria imagem e o direito a informacao, atribuindo uma esfera mais
ampla ou mais restrita consoante o tipo de pessoa em causa, em razao do
interesse ptblico.”

O direito a intimidade também restou consagrado no Estatuto dos Trabalhadores,
nos arts. 4.2, “e¢”, e 20.3. O primeiro artigo garante, como direito basico dos trabalhadores,
o respeito a intimidade e a dignidade, compreendendo prote¢ao contra discriminagao em
razao de raca, etnia, religido ou convicgao, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual, bem

como contra assédio sexual. O segundo, art. 20.3, dispde que o empregador podera adotar

% MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada... p. 229-230.

5 Idem. Ibidem. p. 238.

% Idem. Ibidem. p. 238.

57 Idem. Ibidem. p. 238.

% Constituicdo  Espanhola de 1978. Acesso em 22 dez 2013. Disponivel em:
http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/constitucion.tl.html#al8.

% MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Op. cit., p. 91.
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as medidas de vigilancia e controle que entender oportunas para fiscalizar o cumprimento
pelo empregado de suas obrigacdes, observando-se a protecao a dignidade.

Segundo Gofii Sein, a lei espanhola nao anteviu os possiveis conflitos que podem
surgir, em concreto, entre o uso de mecanismos de vigilancia e controle e a prote¢dao da
esfera intima do empregado, ao contrario do legislador italiano, que teria sido mais preciso
ao inserir no Statuto dei Lavoratori as cautelas necessarias para protecao da liberdade
humana, preservando o empregado de intromissdes em sua vida privada. "°

O autor lembra, porém, que, apesar de o art. 20.3 do Estatuto dos Trabalhadores
espanhol conferir grande discricionariedade aos empregadores com relagdo as formas de
fiscalizacao, ficam impedidas intrusdes na vida privada dos empregados:

Ainda que resulte evidente que o art. 20.3 conceda uma grande margem
de fiscalizagdo ao empregador, a colocagdo de énfase no respeito a
dignidade significa, como mostrado, que se impede todo controle ou
fiscalizagdo intrusiva na vida privada do trabalhador isento de ligacdo
com aspectos técnico-organizacionais do trabalho, e toda aquela
vigilancia que elimine quase por completo o espaco de liberdade da
pessoa que faz parte da propria esséncia do direito a intimidade.”"

Assim, para ele, o artigo 20.3 do Estatuto dos Trabalhadores espanhol protege o
direito a intimidade dos empregados, o qual se contrapde ao direito de controle da
prestacao laboral. Havendo conflito de interesses, este deve ser resolvido de maneira
favoravel ao empregado, de acordo com os direitos individuais previstos no art. 10.1 da
Constitui¢ao espanhola e observando-se os limites a intrusdo na vida privada do
empregado a luz do art. 18 da Constituicdo.”

Ressalte-se que, em 13 de dezembro de 1999, foi editada a Ley Orgadnica 15/1999,
de Proteg¢ao de Dados de Carater Pessoal, em homenagem a Diretiva n® 95/46/CE.

Na Italia, a Constituicdo garante, em seu art. 41, n° 2, a seguranga no ambiente de
trabalho ao dispor que a iniciativa econdmica privada ¢ livre, mas ndo pode causar dano a
seguranca, a liberdade e a dignidade humana.

O Codigo Civil italiano e o Statuto dei Lavoratori (L. n. 300 de 20 de maio de
1970) nao preveem, expressamente, obrigacdo de segredo por parte do empregador em
relagdo as informacdes do empregado. O Codice Civile se limitou a dispor, no art. 2.105,

sobre obrigacdo especifica de fidelidade do empregado, que ndo deve concorrer com

" GONI SEIN, Jose Luis. El respeto a la esfera privada del trabajador: un studio sobre los limites del poder
de control empresarial. Madrid: Civitas, 1988, p. 116.

™ Idem. Ibidem. p. 116-117.

2 Idem. Ibidem..p. 114 ¢ 117.
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empregador nem divulgar noticias dele, seus métodos de produgdo ou fazer uso destes de
modo a causar prejuizo ao empregador.” O Statuto dei Lavoratori, por seu turno, foi a
primeira lei italiana a utilizar o termo riservatezza’® indicando direito de privacidade em
detrimento do poder de controle do empregador””.

Pietro Ichino, em sua obra datada de 1979, discorre sobre a possibilidade de se
aplicar a protecdo dada ao sigilo profissional, estabelecida pelo Codigo Penal italiano no
art. 622, as informagdes reservadas dos empregados. De acordo com o referido art. 622,
qualquer um que tenha tido conhecimento de informagdes reservadas em razdo do proprio
estado, oficio ou da sua profissdo ou arte esta obrigado a manter segredo.

O proclamado autor reconhece que a protecao conferida ao sigilo profissional nao
se aplica as informagdes reservadas do empregado que pelo empregador foram acessadas
como consequéncia normal do contrato de trabalho, tais como qualificacdo profissional,
empregos anteriores, entre outras. O empregador estaria proibido apenas de cooperar com
outros para investigacdo de informagdes do empregado, mas ndo em decorréncia de
obrigacdo de sigilo propriamente dita e sim do direito de privacidade do empregado.’

A obrigacao de sigilo profissional existiria para o empregador, consoante a opiniao
de Ichino, quando ele passasse a ter conhecimento de segredos do empregado em razao do
exercicio de atividades especificas. Seria o caso, por exemplo, do piloto de uma aeronave
que precisou se submeter a uma série de investigagdes sobre sua capacidade fisica
(historico médico), parte integrante da esfera intima, a qual o empregador nao teria acesso
nem poderia investigar se ndo fosse pelo exercicio de atividade especifica. Assim, o
excepcional sacrificio dos segredos do empregado opera-se em razao do exercicio de
atividades especificas, ensejando o direito ao sigilo, ou seja, impondo ao empregador a
obrigacdo de manter segredo sobre as informagdes sigilosas do empregado.”’

Além do Statuto dei Lavoratori, foram editadas outras normas com a finalidade de

aperfeicoar a protecdo ao direito de privacidade também dos empregados, embora nao se

3 Art. 2.105, Codigo Civil italiano: “Il prestatore di lavoro non deve trattare affari, per conto proprio o di
terzi, in concorrenza con l'imprenditore, né divulgare notizie attinenti all'organizzazione e ai metodi di
produzione dell'impresa, o farne uso in modo da poter recare ad essa pregiudizio”.

™ Art. 6 do Estatuto dos Trabalhadores italiano: “Le visite personali di controllo sul lavoratore sono vietate
fuorché nei casi in cui siano indispensabili ai fini della tutela del patrimonio aziendale, in relazione alla
qualita degli strumenti di lavoro o delle materie prime o dei prodotti. In tali casi le visite personali potranno
essere effettuate soltanto a condizione che siano eseguite all’uscita dei luoghi di lavoro, che siano
salvaguardate la dignita e la riservatezza del lavoratore e che avvengano con [’applicazione di sistemi di
selezione automatica riferiti alla collettivita o a gruppi di lavoratori”.

> ICHINO, Pietro. Trattato di Diritto Civile e Commerciale: Il contratto di lavoro. Vol. III. Milano: Giuffre,
2003, p. 224.

78 Idem. Diritto alla riservatezza... p. 156-157.

" Idem. Ibidem. p. 157.

29



refiram especificamente a eles’ . E o caso da L. n. 98 de 8 de abril de 1974, sobre a tutela
da privacidade e da liberdade e do sigilo das comunicacdes, ¢ da L. n. 675, de 31 de
dezembro de 1996, editada em atencdo ao determinado pela Diretiva 95/46/CE e que

passou a regular a prote¢io da vida privada e dados de carater pessoal.”’

Segundo Ichino,
esse diploma reforgou, de maneira notavel, a protegdo dos interesses de privacidade da
pessoa, mas, por outro lado, confirmou a sua disponibilidade ao possibilitar o consenso do
sujeito interessado na protecio de seus dados.™

Mais tarde, surgiu o Decreto Legislativo n. 196, de 2003, sobre prote¢ao de dados
pessoais, chamado de Codice privacy, que ¢ mais completo e, nos termos de seu art. 183,
ab-rogou a L. n. 675/96. O poder de controle do empregador passou, entdo, a se sujeitar
aos limites previstos no Estatuto dos Trabalhadores com variagdes introduzidas pela
reforma do Codice®'. Uma das modifica¢des foi o estabelecimento de dois regimes de
protecao de dados pessoais: a) o concernente aos dados nao sensiveis; e b) os relativos aos
sensiveis dos empregados. Estes ultimos foram definidos no Codice privacy, no art. 4.1,
“d” como: “dados pessoais que permitem revelacao de origem racial ou étnica, crencas
religiosas, filosoficas ou de outro género, opinides politicas, filiacao a partidos, sindicatos,
associacdes ou organizagdes de carater religioso, filosofico, politico ou comercial, e
também os dados pessoais que permitam a divulgacdo de dados relacionados a saude e a
vida sexual”. Segundo Giuseppe Ferraro, o tratamento®” dos dados sensiveis ¢ subordinado
ao consenso por escrito do interessado e a prévia autorizagao do Garante da prote¢ao dos
dados pessoais®. O Garante ou Comissio Garantidora dos direitos de privacidade - que
havia sido criada pela L. n. 675/96 e foi objeto de regulamentagdao também pelo Codice
privacy, que a sucedeu - ¢ autoridade italiana autdbnoma, para assegurar prote¢ao as pessoas
e a outros sujeitos no que diz respeito ao tratamento de seus dados pessoais. Tem por
objeto tutelar os direitos fundamentais e a liberdade relativos aos dados pessoais,
garantindo respeito ao principio da dignidade da pessoa humana. De acordo com o art. 30,

paragrafo 3° da referida Lei, o Garante ¢

78 Idem. Ibidem. p. 225.

" MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Op. cit., p. 101.

89 [CHINO, Pietro. Trattato di Diritto Civile e Commerciale: Il contratto di lavoro... p. 225.

81 FERRARO, Giuseppe. Diritto dei contratti di lavoro. Bologna: Il Mulino, 2011, p. 143.

82 Definido pelo Codice privacy, no art. 4.1, “a” como “quaisquer operagdes ou complexo de operagdes,
efetuadas também sem auxilio de instrumentos eletronicos, relativas ao recolhimento, organizagio,
conservacgdo, consulta, processamento, modificagdo, sele¢do, extracdo, comparacdo, utilizacdo, interligacao,
bloqueio, comunicagdo, divulgagdo, eliminacdo e destrui¢do de dados, mesmo que ndo registrados em um
banco de dados”.

% FERRARO, Giuseppe. Op. cit., p. 143-144.
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orgdo colegiado composto por quatro membros, dois eleitos pela Camara
dos Deputados e dois pelo Senado com direito limitado de voto. Eles
elegem um presidente, o qual possui voto de qualidade em caso de
empate. Os membros s@o escolhidos dentre pessoas que assegurem
independéncia e que sejam conhecidos por sua pericia em matéria de
direito ou de tecnologia da informagdo, garantindo a presenca de ambas
as qualificagdes.

Sobre a subordinacao do tratamento dos dados sensiveis ao consenso por escrito do
interessado e a autorizagcdo do Garante, Franco Carinci esclarece que

essa dupla condigdo se explica em razdo da particular delicadeza de
informacgdes semelhantes e exigéncia reforcada de protecdo da pessoa do
trabalhador. Trata-se, de resto, de caracteristicas pessoais cuja
descontrolada circulagdo pode constituir fonte de discriminagdes em cada
ato relacionado a atividade laborativa, bem como no acesso ao emprego.
Nesse sentido, o direito a protegdo de dados similares bem se conjuga
com a norma antidiscriminatoria referida nos Decretos Legislativos n.
215 e 216 de 2003.* (tradugdo nossa)

Ainda de acordo com Franco Carinci, o Codice privacy manteve o disposto no art.
8 do Statuto dei Lavoratori no que diz respeito a proibicdo de exames acerca da opinido
dos empregados, assim como o previsto no art. 4 do Statuto sobre controle a distancia e as
sancoes penais relacionadas. Essa, igualmente, a posi¢do adotada por Luisa Galantino, para
quem o Codice privacy confirmou expressamente a validade dos arts. 4° e 8° do Statuto dei
Lavoratori em seus arts. 113 e 114.%°

Nao obstante, essa dupla condicdo acerca do tratamento dos dados sensiveis
comporta excegoes. Ha hipdteses em que o tratamento dos dados sensiveis € possivel sem
consenso do interessado, apenas com base na autorizagdo do Garante. E o caso, por
exemplo, do tratamento de dados atinentes as obrigacdes legais especificas de gestao da
relagdo de emprego, como seguranca do ambiente de trabalho e previdéncia.™

Assim, apesar de o ordenamento juridico italiano ndo ter concebido, de forma
expressa, uma obrigacao especifica para o empregador de manter sigilo sobre informagdes
confidenciais dos empregados, o Statuto dei Lavoratori criou limitagdes ao poder diretivo
com fundamento na protecao a dignidade e a privacidade dos empregados. A inovacgao foi
a edicao da normativa geral, o Codice privacy, que garantiu a qualquer um - pessoas fisicas
ou juridicas - o direito a prote¢do dos dados pessoais que lhes digam respeito, tutela

genérica que se estende, inclusive, ao peculiar ambito do Direito do Trabalho. Apos a

% CARINCI, Franco. et al. Diritto del Lavoro: il rapporto di lavoro subordinato. 7* edizione. Torino: UTET
Giuridica, p. 225.

% GALANTINO, Luisa. Diritto del lavoro. 8 edizione. Torino: G. Giappichelli Editore, p. 253.

8 CARINCI, Franco. et al. Op. cit., p. 225.

31



reforma legislativa, o direito de protecdo da privacidade atualmente se configura como
direito de controlar as informagdes pessoais.”’

Mesmo existindo lei geral que trata da prote¢ao dos dados pessoais, cuja aplicacao
se estende aos empregados, a doutrina italiana se ressente da falta de um tratamento
especifico dos dados pessoais no ambito da relacio de emprego em decorréncia da
insuficiéncia de protecdo e da dificuldade de aplicagdo da norma geral.*®

Alessando Bellavista pontua que preferivel que o legislador colocasse em ordem as
diversas normas que tratam dos dados pessoais no ambito do contrato de trabalho, cuja
protecao atualmente decorre da combinacao de leis, regulamentos, jurisprudéncia e de
provimentos da autoridade Garante, que tem se mostrado insuficiente em razdo da
dificuldade de aplicacdo.*” O autor italiano afirma, também, que, a legislacdo trabalhista
deve tratar do mundo do trabalho como um todo — setores privado e publico — e regular o
tratamento das informagdes pessoais desde a fase de admissdo dos empregados,
observando as diretrizes detalhadas das normas provenientes das institui¢des europeias e
internacionais e garantindo o didlogo entre organizagdes representativas dos empregadores
e dos trabalhadores, sob a vigilancia do Garante.™

Dessa forma, conclui Bellavista que seriam necessarios ndo s6 uma lei trabalhista
especifica em matéria de privacidade, observando diretrizes europeias e internacionais,
mas também um didlogo entre as organizagdes representativas dos empregados e dos
empregadores, possibilitando a propagacao da cultura da privacidade no meio social.

Ja no cenario nacional, a Constituicao Federal definiu, em seu art. 1°, III, como
fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana e, em seu art. 5°, X, protege a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando direito a
indenizagao em caso de dano moral ou material.

Pedro Paulo Teixeira Manus, em breve comentario sobre o assunto, salienta a
relevancia de tais direitos para o desenvolvimento do ser humano:

todas as pessoas tém direito, para que tenham um vida digna, ao respeito
a sua honra, imagem e intimidade, que sdo atributos inerentes a sua vida
privada, e que garantem a manutencao de sua dignidade. A vida digna é
que da ao cidaddo o sentimento de integracdo social, a satisfacdo de

8 FERRARO, Giuseppe. Op. cit., p. 138.

% BELLAVISTA, Alessandro. Esiste la tutela della privacy nel rapport di lavoro? In: Trattato di Diritto
Commerciale e di Diritto Pubblico dell’economia: Tecnologie della comunicazione e riservatezza nel
rapporto di lavoro. Volume cinquantottesimo. Padova: Cedam, p. 178.

% Idem. Ibidem. p. 178-179.

? Idem. Ibidem. p. 178-179.
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contribuir para a preservacdo da harmonia da comunidade em que vive,
condigio essencial para a vida saudavel e feliz.”'

A Consolidacao das Leis do Trabalho, todavia, ndo tratou expressamente, pelo
menos até 1999, de qualquer obrigacdo do empregador de respeitar a vida privada do
empregado. Apenas com a Lei n°® 9.799, de 26 de maio de 1999, ¢ que passou a proibir, no
capitulo referente a protecdo do trabalho da mulher, a revista intima das empregadas, no
art. 373-A, V1. A propésito, aponta Alexandre Agra Belmonte:

Verifica-se que a legislacdo brasileira, constitucional e infracontitucional
veda as invasdes a intimidade e privacidade, considerando crime o
assédio sexual, a calinia, a injaria, a difamacéo, a violagdo do sigilo de
correspondéncia e a interceptacdo de comunicagdes telefonicas, de
informatica ou telematica. [...] Embora vede as revistas intimas, a lei
trabalhista ¢ silente quanto a possibilidade de utilizacdo de mecanismos
de controle visual ou auditivo no emprego ¢ os respectivos limites e ndo
demonstra qualquer preocupagdo com questoes que afligem o direito
estrangeiro, como o controle dos meios de comunicagdo no trabalho e o
uso de poligrafos.”

No Brasil, a obrigagao de respeito a vida privada do empregado ¢ extraida, em
geral, da Constituicdo e do Codigo Civil. Dessa forma, o contrato de trabalho deve
observancia aos principios constitucionais e as fontes formais hierarquicamente superiores,
nao podendo desrespeitar a dignidade do empregado.

De acordo com Alice Monteiro de Barros, o art. 11 do Cédigo Civil, ao dispor que
“com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis
e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”, representa fonte
subsidiaria ao Direito do Trabalho para protecdo dos direitos da personalidade.”

Desse modo, apos o exame da legislacdo dos Estados Unidos, de Portugal, da
Espanha, da Italia e do Brasil, ¢ possivel constatar que h4 a preocupagdo de se proteger a
vida privada das pessoas em geral e, consequentemente, dos empregados enquanto
cidadaos. No direito estadunidense, a protecdo decorre da jurisprudéncia de diversos de
seus Estados; da Constituicdo e das legislacdes trabalhistas, de forma mais genérica, na
Espanha, ou de modo mais detalhado, tal como na Italia e em Portugal; e, no Brasil, da
Constitui¢ao, do Cédigo Civil e da jurisprudéncia.

Cuida-se de questao candente em funcao do conflito que se instaura entre o direito

de privacidade do empregado e o direito de propriedade do empregador.

’ MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Op. cit., p. 242.

2 BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletronica nas relagdes de trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2004, p. 53.

9 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8% ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 493-494.
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Devido a auséncia de legislagdo especifica no Brasil sobre o assunto, considera-se
primordial a andlise das especificidades do caso concreto. Se houvesse legislacao
trabalhista mais especifica, mormente se reunida em um s6 documento, tratando da
privacidade do empregado e dos limites do poder diretivo do empregador de maneira mais
clara, como acontece em Portugal, haveria maior seguranca juridica tanto para o
empregador quanto para os empregados € um menor numero de casos seriam submetidos
ao Judiciario para exame ex post acerca de eventual violagao do direito de privacidade.

Resta, dessa forma, examinar algumas hipoteses em que ¢ forcosa a limitacao ao

poder diretivo do empregador para assegurar a privacidade de seus empregados.

2.2. LIMITES AO PODER DE CONTROLE DO EMPREGADOR

O contrato de trabalho possui carater sinalagmatico, gerando obrigagdes reciprocas
tanto para o empregado quanto para o empregador. A principal obrigacdo do empregado ¢
a prestacao dos servicos e a do empregador, por sua vez, ¢ o pagamento do salario. Nesse
contexto, confere-se poder diretivo, considerado como direito-funcao, ao empregador, que
passa a ter, dessa maneira, poder de “agir em tutela de interesse alheio, € ndo de estrito
interesse proprio”.”* O interesse a ser protegido por meio do poder de diregdo deixa de ser
apenas o do empregador e passa a ser o da empresa como um todo.

Na li¢do de Amauri Mascaro Nascimento, poder diretivo nada mais ¢ do que “a
faculdade atribuida ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado,
em decorréncia do contrato de trabalho, deve ser exercida”.”” Segundo ele, o poder de
direcdo se manifesta como: a) poder de organizacio; b) poder de controle’®; e ¢) poder
disciplinar sobre o empregado.

Entre tais poderes, ¢ o de controle que atribui ao empregador a faculdade de
fiscalizar o trabalho dos empregados.

Em Portugal, o poder de controle do empregador se infere do art. 97 do Codigo do
Trabalho: “Compete ao empregador estabelecer os termos em que o trabalho deve ser

prestado, dentro dos limites decorrentes do contrato e das normas que o regem”.

% BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 679.

95 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 25% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 683.
% 0 poder de controle do empregador decorrente do contrato de trabalho ndo se confunde com o poder de
controle usualmente referido no Direto Societario, que diz respeito ao poder de controlar uma sociedade.
Sobre este ultimo, cf. COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Anénima. Sdo
Paulo: Forense, 2013.
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De outro lado, o Estatuto dos Trabalhadores espanhol prevé, em seu art. 20.3, a

faculdade de o empregador implantar qualquer sistema fiscalizador:

El empresario podrd adoptar las medidas que estime mds oportunas de
vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de
sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcion y
aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana y teniendo en
cuenta la capacidad real de los trabajadores disminuidos, en su caso.

Por sua vez, na Itélia, o Codigo Civil dispde, em seu art. 2.094, que:

E prestatore di lavoro subordinato chi si obbliga mediante
retribuzione a collaborare nell'impresa, prestando il proprio
lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione
dell'imprenditore.

Ja no Statuto dei Lavoratori se encontram positivadas as limitagcdes ao poder de
controle do empregador nos arts. 1°a 13°.

No Brasil, a faculdade de o empregador exercer o poder diretivo estd consagrada na
Consolidacao das Leis do Trabalho em seu art. 2°: “Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria
e dirige a prestacao pessoal de servigo”.

O exercicio do poder de controle ¢ demarcado pela colisao entre os interesses do
empregador e os do empregado.

Nesse sentido, Jodo Leal Amado explica que na relagdo de emprego existe quase
sempre “um problema de conflito de direitos (dir-se-ia: o conflito entre a liberdade de

empresa ¢ a liberdade na empresa)”.”’ Assim, de um lado esta a necessidade de “tutela da

98
7T e, de

situagdo pessoal do trabalhador e a salvaguarda da chamada cidadania na empresa
outro, “os legitimos interesses do empregador e a posi¢do de inequivoca supremacia que
este detém na relacdo de trabalho”.”” A dificuldade reside em encontrar o ponto de
equilibrio entre eles, tornando imprescindivel a fixagdo de limites tanto para o direito de
privacidade do empregado quanto para o poder de controle do empregador.

Para Alice Monteiro de Barros, o empregado pode sofrer limitagdes em seu direito
a intimidade em razao do poder diretivo do empregador. Nao obstante, o controle realizado
pelo empregador ndo pode ferir a dignidade da pessoa humana, pois “do contrario haveria

degeneracdo da subordinacio juridica em um estado de sujei¢io do empregado™'®.

7 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., p. 216.

% Idem. Ibidem. p. 216.

% Idem. Ibidem. p. 216.

1 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 507.
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Nesse passo, anota Montoya Melgar, o poder de direcdo, que gera dever de
obediéncia para o empregado, deve ser exercido de maneira regular, tanto que os arts. 18 e
20.3 do Estatuto dos Trabalhadores espanhol impdem limites ao poder de fiscalizagao do
empregador, o qual devera respeitar a dignidade e a intimidade dos trabalhadores.'®" Isso
porque, no entender do citado doutrinador, o poder de direcdo nao ¢ absoluto nem
ilimitado: deve ser exercido com observancia tanto de limites externos, impostos pelos
direitos reconhecidos aos trabalhadores pela Constituicdo, leis, convencdes e contratos,
como de limites internos, vale dizer, mediante o regular exercicio do poder de direg¢do, sem
expedi¢ao de ordens abusivas, condutas antijuridicas, nocivas ou tecnicamente incorretas,
as quais justificam seu descumprimento.'®?

Jalio Manuel Vieira Gomes ressalta, também, que o poder de controle deve ser
realizado de boa-fé:

Se ndo se contesta o poder de controlo da correcta execucdo da prestacao,

¢ evidente que o exercicio deste controlo tem de operar de boa fé,

traduzindo uma correcta execucdo do contrato e sem violagdo da

dignidade e da integridade fisica e moral do trabalhador. Qualquer

restrigdo aos direitos fundamentais deste terd que ser necessaria, mas
e . 103

também justificada, proporcional e adequada.

Da mesma forma, ha limitacdo do direito a privacidade do empregado quando se
torna necessaria a disponibilizagdo de algumas informacdes suas ao empregador ou, ainda,
quando o controle por parte do empregador ¢ feito de acordo com as disposigdes legais ou,
na auséncia destas, com parametros estabelecidos pela jurisprudéncia.

Teresa Alexandra Coelho Moreira comenta que, devido ao contrato de trabalho, o
empregado também sofre limitacdo, embora de maneira estrita, em seus direitos para se
adequar as necessidades da sociedade empresaria. Confira-se:

Contudo, também ¢é necessario referir que o ingresso em qualquer
organizacdo exige uma certa compressao dos direitos de que o individuo
¢ titular na medida em que o seu conteido deve adequar-se as
necessidades organizacionais, ja que sem esta harmonizagao a actividade
daquela seria muito dificultada.'™

Diante do inegavel poder de controle conferido ao empregador como forma de gerir
a prestacao dos servigos e do inalienavel direito de privacidade dos empregados, impende

analisar as hipoteses em que o poder de controle do empregador ¢ contraposto ao direito de

""" MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo. 19* edicion. Madrid: Tecnos, 1998, p. 363.
192 Idem. Ibidem., p. 364-365.

103 GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do Trabalho: relagdes individuais de trabalho. Vol. I.

" MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador... p. 149.
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intimidade do empregado, precisamente com relacao ao direito de manter segredo sobre
aspectos da vida de seu subordinado, tais como nos casos de investigacao sobre sua vida

privada e de controle e vigilancia da atividade laboral.

2.2.1. Investigacio sobre a vida privada do empregado

A troca de informacdes entre empregado e empregador ocorre frequentemente na
vigéncia da relagdo de emprego. No entanto, se algumas dessas informagdes sdo abertas,
livres de qualquer sigilo no ambito da regular prestacao dos servigos, outras podem ser
legitimamente protegidas tanto pelo empregado quanto pelo empregador.

Uma das formas de ter acesso as informagdes da vida privada do empregado e dos
seus segredos ¢ através da investigacao.

Essa técnica envolve ndo so as indagagdes feitas pelo empregador diretamente ao
empregado no momento da contratagdao, durante a entrevista, ou mesmo na vigéncia do
contrato de trabalho, mas também a busca de dados por meio da exigéncia de provas
grafotécnicas, testes com poligrafos, exames médicos, entre outros.

Indubitavel que o empregador, no momento da contratacdo e na vigéncia do
contrato de trabalho, tem interesse em reunir o maximo de informagdes sobre o empregado
como forma ndo apenas de garantir a adequada prestacdo dos servicos ou de proteger seu
patrimonio, como também de conservar o equilibrio e a harmonia no ambiente de trabalho.

Contudo, tem o empregado, em regra, o direito de manter em segredo determinados
aspectos da sua vida pessoal, até para se preservar frente a eventuais atitudes
discriminatorias do empregador, cada vez mais recorrentes.

Em meio ao crescimento dessa forma negativa de preconceito no ambito
trabalhista, alias, sobreveio a Convencdo n°® 111, celebrada no ambito da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), que entrou em vigor no plano internacional em 1960 e foi
ratificada pelo Brasil em 26.11.1965, vindo a ser promulgada pelo Decreto n°® 62.150/68.'%
No art. 1°, definiu discrimina¢ao como

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

195 OIT. Convengdo n° 111. Acesso em 04 jan 2014. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/node/472.
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No art. 2°, por outro lado, tratou das hipoteses que ndo configuram discriminagao:
“as distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificacdes exigidas para um
determinado emprego nao sao consideradas como discriminagdo”.

Faz-se necessario examinar, assim, as hipoteses em que se admite e em que ¢
vedada a investigacdo a respeito do empregado, bem como aquelas em que o empregado

tem o “direito a mentira” quando indagado pelo empregador sobre sua vida intima.

2.2.1.1. Pesquisa sobre a vida intima do empregado

Na Itélia, o Statuto dei Lavoratori, em seu art. 8°, proibe que o empregador, tanto
para fins de admissdo como na vigéncia do contrato de trabalho, empreenda investigacao,
inclusive por intermédio de terceiros, sobre opinides politicas, religiosas ou sindicais do
empregado, bem assim sobre fatos nao relevantes para efeito de valoragdo da atividade
profissional do empregado. Dessa forma, o ordenamento juridico italiano ¢ expresso no
sentido de que os questionamentos, para serem consideradas legitimos, devem ser
imprescindiveis para a avaliacao da atividade profissional do empregado.

Marco Biagi defende que, com a evolugao das estratégias de recursos humanos, as
atitudes e as expectativas dos empregados ganharam relevancia e, por isso, tornaram-se
igualmente importantes para as sociedades empresarias as indagacdes sobre as motivagoes
e aspiracdes de seus subordinados. Segundo ele, essas estratégias provocaram uma maior
troca de informacgdes entre empregador e empregado, terreno propicio para invasoes
indevidas na vida privada do ultimo.'® Assim, para que os questionamentos sejam
considerados licitos, devem estar em estrita conformidade com o contrato de trabalho e se
referirem a aspecto qualitativo da prestacdo'®’. A titulo ilustrativo, o autor apresenta
exemplos de indagacgdes que podem ser tidas como legitimas:

1l datore di lavoro e legittimato a compiere indagini sulle opinioni del
lavoratore o, comunque, su fatti inerenti alla sua sfera privata soltanto
quando questi acquisiscano rilevanza ai fini della valutazione della
attitudine professionale. Si pensi al caso in cui il lavoro svolto dal
prestatore richieda una elevata fiducia da parte del datore (ad esempio,
maneggio di rilevanti somme di denaro per conto del datore) oppure alle
c.d. associazioni o imprese di tendenza [..].""

106 BIAGI, Marco. Istituzioni di Diritto del Lavoro. 5* edizione. Continuato da Michele Tiraboschi. Milano:
Giuffre Editore, 2012, p. 391.

7 Idem. Ibidem. p. 391.

1% Idem, Ibidem, p. 391-392.
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Quanto ao cabimento de questdes sobre crenga ou convicgdo em empresas de
tendéncia, Marco Biagi se mostra favoravel nos casos em que o empregado ocupa posicao
ativa na sociedade empresaria, mas manifesta davida quanto aos cargos puramente
executivos, tais como de secretaria e de pessoal de vigilancia. Segundo ele, apesar de nao
participarem ativamente dos objetivos da sociedade empresaria, podem ter acesso a
questdes reservadas da organizacao. Veja-se:

Nei confronti di tali lavoratori appare infatti lecito — e persino ovvio —
che il datore possa informarsi per verificare che questi abbiano opinioni
non contrastante con la ideologia che caratteriza la parte datoriale. Cio
almeno nei confronti di quei lavoratori che hanno una posizione attiva
all’interno della impresa di tendenza. Maggiori dubbi vi sono, invece, nei
confronti di quei lavoratori che compiono mansioni puramente esecutive
(si pensi, ad esempio, alle segretarie o al personale addetto alla pulizia
dei locali). E vero, infatti che essi non partecipano ativamente al
raggiungimento degli obiettivi della impresa, ma hanno, comunque, la
possibilita di accedere a profili riservati della organizzazione.'”

No que diz com a solicitagdo de certificado de antecedentes criminais do
empregado, Pietro Ichino entende ser possivel, ao argumento de que ¢ razodvel vincular
determinadas tarefas a auséncia de antecedentes criminais. Porém, observa que, na
valoracao do justo motivo da indagagdo, devera ser dado um peso proporcional ao
interesse do prejudicado de ser reinserido na sociedade.'"

O ordenamento juridico italiano ¢ um dos pioneiros em matéria de proibir
indagagoes ilegitimas por parte dos empregadores, pois a previsao surgiu em 1970, com a
Lei n. 300, o ja referido Statuto dei Lavoratori, o qual adota a regra de que somente sao
licitos os questionamentos relativos a valoragao da aptidao profissional do empregado.

Na Espanha, constata Teresa Alexandra Coelho Monteiro, ndo ha lei expressa que
proiba indagagdes sobre a vida privada do empregado. Assim, adotam-se os arts. 14 ¢ 18
da Constitui¢dao, bem como o art. 17 do Estatuto dos Trabalhadores:

no ordenamento juridico espanhol, embora ndo haja uma norma expressa
que interdite a indagacdo sobre aspectos pessoais do trabalhador, deve
atender-se ao previsto nos arts. 18° ¢ 14° da Constitui¢do, que garantem o
direito a intimidade pessoal e o principio da igualdade, proibindo a
discrimina¢do por razdo de nascimento, sexo, religido, opinido, ou
qualquer outra condigdo ou circunstancia pessoal ou social,
respectivamente, ¢ que tem desenvolvimento especifico no art. 17° do
Estatuto de los Trabajadores que classifica de “nulos e sem quaisquer
efeitos os preceitos regulamentares, as clausulas de convengdes
colectivas, os pactos individuais ¢ as decisdes unilaterais do empregador
que contenham discriminagdes [...] favoraveis ou adversas ao emprego

1% BIAGI, Marco. Op. cit., p. 392.
"OJCHINO, Pietro. Diritto alla riservatezza... p. 134.
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[...] por circunstancias de [...] estado civil, [...] ideias religiosas ou
o ~ ~ L 11
politicas, adesdo ou néo a sindicatos e aos seus acordos.

Ainda segundo a citada autora, o art. 17 do Estatuto dos Trabalhadores representa
um limite ao empregador, que ndo pode averiguar fatos da vida privada do empregado que
sejam despidos de vinculo com sua aptidao profissional, evitando-se, assim, discriminagao
decorrente de questionamentos ilegitimos.''?

Essa, particularmente, ¢ a opinido de Gofi Sein, segundo o qual o art. 17.1 veda
“las indagaciones intrusivas en la vida privada del trabajador, sino reconduciendo a
critérios estrictamente profesionales la valoracion de la aptitud del trabajador tanto en la
contratacién como durante el desarrollo de la prestacion”.""

Ressalte-se, também, que o art. 4.2, “c”, do Estatuto dos Trabalhadores espanhol,
dispde que os empregados tém direito a nao serem discriminados em funcdo de sexo,
estado civil, idade dentro dos limites estabelecidos pelo Estatuto, origem racial ou étnica,
condig¢do social, religido ou convicgdo, ideias politicas, orientagcdo sexual, afiliagdo ou nao
a um sindicato, assim como em razao do idioma. O art. 4.2, “e”, de igual maneira, garante
o respeito a intimidade e a dignidade do empregado.

Goni Sein afirma que as indagagdes do empregador ao empregado se sujeitam aos
limites gerais impostos pela ordem juridica a liberdade de indagar de qualquer sujeito.
Entretanto, acrescenta o autor, esta fora de duvida que o uso dessa faculdade ¢ licito
quando o comportamento fora do ambiente de trabalho interfira na prestagao devida.

Por principio, la facultad del empresario de indagar o de informarse
sobre circunstacias extraprofesionales del trabajador «esta sujeta a
todos los limites que el ordenamento pone a la libertad de indagacion de
cualquier sujetoy. [...] El empresario conserva, no obstante, su facultad
cuando el comportamiento extralaboral sea contradictorio con la
prestacion debida.""*

O autor conclui, por fim, que nas relagdes de emprego caracterizadas por um
vinculo fiducidrio particular, a vida privada do empregado passa a influenciar de modo
. P ~ . . 115
ainda mais intenso a prestagdo, como ocorre no caso dos atletas profissionais.
Concordamos com o referido autor, pois, nesse caso, o espaco de controle do empregador ¢

maior e se permite que ele se informe sobre questdes da vida privada do empregado que

"I MONTEIRO, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada. .. p. 151-152.

"2 MONTEIRO, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador... p. 152.
'3 GONI SEIN, Jose Luis. Op. cit., p. 265-266.

"4 Idem. Ibidem, p. 262.

5 Idem. Ibidem, p. 267.
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tenham repercussao na prestagdao dos servicos, mas desde que ndo aniquile a protegdo da
vida privada do empregado atleta.''®

Em Portugal, o Cédigo do Trabalho dispde sobre a protecdo de dados pessoais e
prevé, expressamente, em seu art. 17°, que o empregador ndo pode exigir de candidato a
emprego, ou do empregado, que prestem informacdes sobre as seguintes questdes: a) vida
privada, salvo quando estritamente necessarias para avaliar sua aptidao, relativamente ao
contrato de trabalho, e seja fornecida por escrito a respectiva fundamentacdo; b) satide ou
estado de gravidez, exceto diante de exigéncias particulares inerentes a natureza da
atividade profissional o justifiquem e seja fornecida por escrito a fundamentagao.

Trata-se de grande avango legislativo, em especial sob a Otica da seguranca
juridica, ja que as proibicdes estdo previstas de maneira expressa, € garante maior prote¢ao
a vida privada do empregado, tendo em vista que os empregadores t€ém que se adequar aos
ditames legais. Concorda-se, assim, com Teresa Alexandra Coelho Moreira para quem ¢
“preferivel estabelecer imediatamente algumas proibigdes nas indagagdes sobre certas
situagdes e na utilizagdo de diversas técnicas (hipnose, astrologia, numerologia, entre
outras) em vez de deixar grande parte da tarefa de concretizagdo para os tribunais™.'"’

O art. 106.2 do Codigo do Trabalho portugués prevé a obrigacao de o empregado
informar o empregador sobre aspectos relevantes para a prestagao da atividade laboral. No
art. 106.1, estabelece obrigacao idéntica em relacao ao empregador.

No entanto, ha quem critique o art. 106.2 por, de certo modo, impor ao empregado
um dever “simétrico” ao do empregador, a despeito da posicao de inferioridade que ocupa
no contexto laboral. Nesse sentido, Julio Manuel Vieira Gomes alerta para o fato de que
“introduzir deveres simétricos quando as partes estdo, a partida, numa posicao de
assimetria, ¢ simplesmente perpetuar a desigualdade”.'"®

Em outro tom, Pedro Romano Martinez entende que o art. 106.2 do Cddigo do
Trabalho impde ao empregado a obrigacao de informar o empregador apenas sobre “seus
conhecimentos, habilitagdo profissional, experiéncia, etc. relativamente a actividade que
vai desempenhar”.!" E, segundo ele, o dever de informagio constante desse dispositivo
também nao deixa de ser limitado pela tutela da personalidade disposta no art. 71 e

120

seguintes do Codigo Civil e no art. 15° e seguintes do Codigo do Trabalho “. Assim, a seu

"6 Idem. Ibidem, p. 268.

"7 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador... p. 151.

"8 GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do Trabalho... p. 339.

19 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. 5* ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 479.
120 1dem. Ibidem, p. 480.
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ver, sao consideradas licitas as perguntas que nao conflitam com a tutela da personalidade
e que sejam justificaveis a luz da atividade exercida:

sdo, porém, licitas perguntas relativas a aspectos, directa ou
indirectamente, implicados com a relagdo laboral, que ndo colidam com a
tutela da personalidade do trabalhador e sejam justificadas com base na
natureza da actividade. Deste modo, nada obsta a que se interrogue o
candidato a um posto de trabalho quanto a sua formagdo profissional,
experiéncia, idade, estado civil, filiacdo sindical, etc. E, atendendo as
circunstancias, pode inclusive exigir-se um certificado criminal ou um
comprovativo do cumprimento do servigo militar. Apesar do principio da
igualdade em direito laboral, o trabalhador tem de informar o potencial
empregador quanto ao seu sexo [...].">'

O ordenamento juridico portugués nao trata especificamente da possibilidade de o
empregador solicitar certiddo de antecedentes criminais. A Lei n® 57/98 tem por objeto a
emissdo de outra categoria de atestado, para fins meramente empregaticios. Esse
documento, contudo, se refere a outro tipo de dados, a saber, apenas aqueles indispensaveis
a verificacio da aptidio do empregado para a atividade.'**

Ao comentar o tema, Teresa Alexandra Coelho Moreira defende que o
requerimento dos antecedentes ¢ cabivel a depender da natureza da tarefa a ser
desempenhada pelo empregado e desde que com ela relacionado:

a indagagdo sobre este tipo de dados deve ser em principio vedada ao
empregador mas que, em determinados casos, a adequada ponderag@o dos
interesses em presenca pode ultrapassar a proibi¢do. Deve analisar-se,
assim, o tipo de tarefa que o trabalhador vai realizar ¢ a propria natureza
da empresa s6 podendo solicitar-se aqueles antecedentes que tenham
estreita conexdo com a funcio a desempenhar.'”

Em seu art. 16.2, o Codigo do Trabalho portugués assegura a reserva a intimidade
da vida privada, que “abrange quer o acesso, quer a divulgagao de aspectos atinentes a
esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar,
afectiva e sexual, com o estado de satde e com as convicgdes politicas e religiosas”.

Contudo, Teresa Alexandra Coelho Moreira afirma que esse dispositivo ndo ¢
aplicavel aos casos envolvendo organizacdes de tendéncia, pois, nestas, “a ideologia e as
crengas do trabalhador possuem uma imediata e directa relevancia na valoragdo da sua

idoneidade para desenvolver determinadas func¢des”.'*

2 MARTINEZ, Pedro Romano. Op. Cit., p. 480-481.

22 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador... p. 170.
123 Idem. Ibidem, p. 170-171.

124 Idem, Ibidem, p. 168.
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No que diz respeito as investigacdes sobre conduta e orientacdo sexual dos
empregados, o art. 16° do Cdédigo do Trabalho portugués protege a intimidade do
empregado, inclusive sua vida sexual. Os arts. 24° ¢ 25° do mesmo Coédigo vedam,
também, a discriminagdo por motivo de orientacdo sexual, que, conforme Moreira, “faz
parte da esfera mais intima e reservada do ser humano e, por isso, ndo pode originar
qualquer tipo de discriminagdo por parte do empregador que nem sequer a poderd
conhecer”.'” Orienta¢io e comportamento sexuais dos empregados se inserem, portanto,
na redoma do segredo, podendo ser mantidos sob sigilo.

No Brasil, Estévao Mallet afirma que alguns dados podem ser legitimamente
exigidos pelo empregador:

Ha certas informagdes cuja prestagdo ¢ obrigatéria, de modo que o
empregador as pode legitimamente exigir. E o caso do enderego do
empregado, tendo em conta a regulamentagdo estabelecida para o
beneficio do vale-transporte. Também o numero de dependentes do
empregado deve ser informado, para efeito de tributagdo dos rendimentos
decorrentes do trabalho assalariado.'®

Além do endereco do empregado e de outros dados necessarios para identifica-lo
ou individualizd-lo - como certiddo de casamento, por exemplo, que ndo constitui

127_ consideram-se licitas as indagacdes sobre experiéncias profissionais anteriores

segredo
e eventuais promogoes na vigéncia do contrato de trabalho.

No entanto, consoante observagao de Mallet, tais questionamentos sofrem limitagao
em razao do teor do art. 442-A, da CLT, o qual dispde que, “para fins de contratagcdo, o
empregador nao exigird do candidato a emprego comprovacao de experiéncia prévia por
tempo superior a seis meses no mesmo tipo de atividade™.'*®

Como regra, a doutrina brasileira tem entendido que as indagacdes devem se
restringir ao ambito do contrato. Nesse jaez, para Amauri Mascaro Nascimento:

o empregador ndo pode exigir do candidato a emprego ou dos
empregados que prestem informacgdes relativas a sua vida privada, a sua
saude, salvo quando particulares exigéncias inerentes a natureza da

125 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Direitos da Personalidade. /n: Estudos de Direito do Trabalho.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 73.

26 MALLET, Estévdo. Apontamentos sobre o direito a intimidade no ambito do contrato de trabalho. In:
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 104, jan/dez 2009, p. 211. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67855/70463>. Acesso em 03 dez 2013.

1270 estado civil do empregado, por exemplo, ndo pode ser considerado segredo. O casamento, registrado
em cartorio, ¢ uma informagao publica, ja que “qualquer pessoa pode requerer certiddo do registro sem
informar ao oficial ou ao funcionario o motivo ou interesse do pedido”, nos termos do art. 17 da Lei de
Registros Publicos n°® 6.015/73.

128 Idem, Ibidem, p. 211.
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atividade profissional o justifiquem ou forem estritamente necessarias e
L L 129
relevantes para a avaliagdo da sua aptiddo para o trabalho.

Essa, também, a posicao adotada por Estévao Mallet, para quem “¢ preciso que
haja pertinéncia da indagacio frente aos termos do contrato de trabalho”."*°

Ficam, por sua vez, impedidas as questdes sobre crenca religiosa, convic¢ao
filosofica ou politica, nos termos do art. 5°, VIII, da Constitui¢do Federal brasileira, assim
como se proibem indagagdes referentes a antecedentes criminais de parentes do
empregado, de seus ascendentes, descendentes, que com ele residam ou tenham relacao
proxima, com fundamento no art. 5°, XLV, da Constitui¢ao Federal, em decorréncia do
principio da intranscendéncia ou personaliza¢io, como preceitua Mallet."!

Questdes envolvendo antecedentes criminais dos proprios empregados também sao
mais complexas e, na visao do supramencionado doutrinador, deveriam se limitar a casos
especificos, em que as atividades envolvem o manuseio de dinheiro, de substancias
entorpecentes ou cuidado de criancas.'*

Em 2008, o Ministério Publico do Trabalho (MPT) ajuizou agao civil publica com
o objetivo de impedir que determinada sociedade empresaria continuasse a langar aos
postulantes a uma vaga de emprego indagagdes consideradas ofensivas pelo Procurador
Regional do Trabalho da 5* Regido. As questdes envolviam o local predileto dos
candidatos, suas atividades durante tempo livre, a bebida predileta e a religido. Além disso,
a empresa exigia certiddo de antecedentes criminais. Argumentou o Procurador Regional
do Trabalho que a exigéncia de antecedentes criminais violaria o direito a presungdo do
estado de inocéncia, s6 podendo ser solicitada em duas hipoteses: a) contratacdo de
vigilantes com fundamento na Lei n® 7.102/83; e b) contratagao de empregados domésticos
em razio da singularidade da prestacdo dos servigos."*? Entretanto, por decisdo do Juizo da
Vara do Trabalho de Camagari, posteriormente confirmado pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 5* Regido, a agdo civil puablica foi julgada improcedente. O Tribunal entendeu

que o questionario ndo continha a lesividade alegada pelo MPT, tratando-se uma forma de

a ré avaliar, de maneira global, as preferéncias de seus empregados. Consignou, ainda, que

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 751.

BOMALLET, Estévido. Apontamentos sobre o direito & intimidade... p. 211.

BUMALLET, Estévio. Apontamentos sobre o direito 4 intimidade... p. 213.

132 Idem, Ibidem, p. 213.

"33 Ministério Publico do Trabalho da 5* Regido. MPT ajuiza agdio contra empresa téxtil por ofensa a vida
privada e liberdade religiosa. Acesso em 03 jan 2014. Disponivel em  http:/mpt-
prt5.jusbrasil.com.br/noticias/933098/mpt-ajuiza-acao-contra-empresa-textil-por-ofensa-a-vida-privada-e-
liberdade-religiosa.
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a obtenc¢do de certiddao ¢ um direito fundamental assegurado no art. 5°, XXXIV, da CF, nao
havendo dano moral a ser indenizado."**

A decisdo - em decorréncia da complexidade do tema - nao deixa de ser polémica,
tendo em vista que questionamentos sobre religido e a solicitacdo, a todos os candidatos,
de certiddo de antecedentes criminais poderiam, a depender da forma como utilizados,
conduzir a um episodio discriminagao.

Porém, deve-se ter em mente que os antecedentes criminais consubstanciados em
certidao emitida ndo podem ser considerados, per si, como segredo do empregado.

Isso porque a obtencdao de certiddo ¢ um direito constitucionalmente consagrado,
previsto, também, na Lei n° 9.051, de 18 de maio de 1995, a qual, no art. 1°, declara que:

as certidoes para a defesa de direitos e esclarecimentos de situacdes,
requeridas aos oOrgdos da administragdo centralizada ou autarquica, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundagdes
publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios,
deverdo ser expedidas no prazo improrrogavel de quinze dias, contado do
registro do pedido no 6rgdo expedidor.

O direito de certidao, contudo, ndo ¢ absoluto e pode ser negado se a informacgao
for considerada sigilosa, isto €, “aquela submetida temporariamente a restri¢ao de acesso
publico em razdo de sua imprescindibilidade para a segurancga da sociedade e do Estado”,
de acordo com o art. 4°, III, da Lei n® 12.527/2011.

Saliente-se, porém, que, no caso das certidoes de antecedentes criminais, delas nao
constam as penas extintas ou ja cumpridas, salvo para instruir processo pela pratica de
nova infracdo penal ou outros casos expressos em lei, nos termos do art. 202, da Lei de
Execugao Penal n® 7.210/84. Por conseguinte, apenas seriam consideradas como segredo
do empregado as informagdes referentes as penas extintas ou ja cumpridas. Os
antecedentes criminais constantes da certiddo emitida ndo constituiriam, portanto, um
segredo propriamente dito e, em que pese o problema da discriminacdo, parece-nos que o

ideal seria apenas que o empregador fundamentasse o pedido da referida certidio.'*

134 «Ac¢do Civil Pablica. Dano Moral Coletivo. Lesdo transindividual do direito da personalidade. No
havendo fato que enseje a les@o transindividual de direito da personalidade, improcede o pedido de dano
moral coletivo, previsto art. 1°, V, da Lei Federal 7.347/85 (Lei da a¢do civil publica) e 6°, VI ¢ VII, da Lei
Federal 8.078/90( Codigo de Defesa do Consumidor)” (TRT da 5* Regido. Recurso Ordinario n® 01129-
2008.134.05.00.9 — 3* Turma — Rel. Des. Marizete Menezes Corréa —J. 01.12.2009).

35 RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL - EXIGENCIA DE EXIBICAO DE CERTIDAO DE
ANTECEDENTES CRIMINAIS - ATENDENTE DE TELERMARKETING - CONDUTA
DISCRIMINATORIA. A exigéncia de certiddo de antecedentes criminais para admissio em emprego, além
de ser uma medida extrema, porque expde a intimidade e a integridade do trabalhador, deve sempre ficar
restrita as hipoteses em que a lei expressamente permite. Recurso de revista conhecido e provido.
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De acordo com Estévao Mallet, outra vertente de indagagdes ilegitimas sao aquelas
concernentes a sancgodes disciplinares sofridas em relagdes de emprego anteriores. Segundo
ele, o fundamento para tanto seria o art. 29, §3° da CLT, que veda anotagdes
desabonadoras na carteira de trabalho do empregado'*®:

também se ha de afastar questionamento sobre sancdes disciplinares
aplicadas ao empregado em outros empregos, como adverténcias, mesmo
verbais, suspensdes ou até dispensas com justa causa. Embora ndo exista
proibigdo expressa da indagagdo, o seu carater ilicito é decorréncia da
regra do art. 29, § 3°, da CLT, proibitiva de que sejam feitas, na Carteira
de Trabalho, anotagdes desabonadoras do empregado. Da disposigdo
legal existente tira-se o claro proposito do legislador de impedir qualquer
publicidade em torno de puni¢des aplicadas ao empregado. [...] Proibir a
anotagdo da sancdo, mas, ao mesmo tempo, admitir a sua divulgacio
verbal, seria evidente contra-senso. Assim, a finalidade da norma posta
leva a que seja ela interpretada de modo ampliativo, para excluir nio
apenas anotacdo desabonadora, como, simplesmente, questionamento
sobre aplicagdo de sancdo e, mais ainda, prestacdo de informacao
desabonadora.”’

Desse modo, verifica-se que, no Brasil, embora a doutrina se curve ao
entendimento de que sO6 sdo admissiveis as indagacdes relacionadas ao contrato de
trabalho, considerando que algumas informagdes, tais como crenca e convicgao filosofica
ou politica, sdo protegidas pela Constituigdo Federal, hd corrente jurisprudencial que
defende a legitimidade de alguns questionamentos mais invasivos como meio de reunir
subsidios a respeito do candidato ao cargo ou do empregado. Vale ressaltar, outrossim, que
o ordenamento juridico brasileiro nao estabelece proibicdes, de maneira expressa, as
indagagoes, com excecdo do art. 442-A, da CLT.

Ante o exposto, verifica-se que os ordenamentos juridicos da Italia, da Espanha, de
Portugal e do Brasil adotam a orientacdo, nem sempre expressa, de que as investigagoes
através da indagagao deve ter guardar vinculo com a atividade realizada pelo empregado.
Ficam, assim, vedadas as intromissdes na intimidade do empregado quanto a sua religiao,

suas convicgdes ideoldgicas, sua orientacdo sexual e demais segredos que ndo tenham

( RR - 140100-73.2012.5.13.0009 , Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento:
04/12/2013, 6* Turma, Data de Publicagdo: 06/12/2013)

136 Saliente-se que o Tribunal Superior do Trabalho ja entendeu que o fato de o empregador fazer constar, na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), que a anotagdo decorreu de sentenga judicial da ensejo a
indenizacdo por danos morais, vez que ofende o patrimonio moral do empregado. Confira-se: “Recurso de
Revista. Indenizagdo por danos morais. Anotacdo na CTPS por determinagdo judicial. De acordo com a
jurisprudéncia da SBDI-1 desta Corte, é devida a indenizagdo por danos morais nas hipéteses em que o
empregador registra o contrato de trabalho na CTPS do reclamante, especificando que a anotagdo decorreu de
sentenga judicial. Inteligéncia das normas inscritas nos arts. 29, § 4°, da CLT e 186, 187 ¢ 927 do Cddigo
Civil. Recurso de revista conhecido e provido” (TST-RR n°® 915300-49.2009.5.09.0013 — 8* Turma — Rel*
Min. Dora Maria da Costa — J.15.12.2010).

STMALLET, Estévdo. Apontamentos sobre o direito & intimidade... p. 214.
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relagdo com a prestacdo dos servicos, apesar de haver entendimento jurisprudencial no
sentido de que algumas dessas informagdes servem de fonte para o empregador melhor
conhecer o seu empregado, como, por exemplo, questdes acerca de religido'*®. Ressalte-se,
também, que algumas informagdes que se reputam secretas dos empregados podem se
tornar acessiveis em funcao do exercicio de determinadas atividades especificas, tais como
as convicgdes e crencas de empregados de organizacdes de tendéncia, como se defende nos
paises europeus, a despeito da existéncia de opinido divergente."*’

Sabe-se que o contrato de trabalho, como qualquer outro contrato, deve ser pautado
pela boa-fé. A boa-f¢, como dever de conduta, se aplica tanto aos empregadores quanto aos
empregados. Assim, desavém ao empregador dela se afastar, mesmo no exercicio de seu
poder de controle pela investigacao do empregado. Da igual maneira, cabe ao empregado a
observancia do dever de lealdade, com a prestagdo das informagdes consideradas
imprescindiveis a prestagao dos servigos, uma vez indagado pelo empregador.

Logo, se o empregado ocultar dados relevantes envolvendo a prestacdo dos
servicos ou mentir sobre eles, como sua aptidao profissional, por exemplo, podera o
contrato ajustado ser considerado invalido em razao de vicio de consentimento, podendo
ensejar dispensa por justa causa. Esse, alias, o entendimento compartilhado por Pedro
Romano Martinez: “tendo ocultado factos relevantes ou prestado informacdes erradas
quanto a esses aspectos, além da eventual invalidade negocial resultante do vicio na
formacdo da vontade do empregador, o trabalhador podera ser responsabilizado pelos
prejuizos causados”.'*

Especula-se, porém, se o empregado tem direito de se omitir ou até de mentir para
o empregador, caso lhe sejam formulados questionamentos pertinentes a sua vida intima.

Jodao Leal Amado entende que o candidato a empregado tem direito ndo s6 ao

siléncio como também a mentira em caso de questdes ilegitimas:

P¥TRT da 5° Regidio. Recurso Ordinario n° 01129-2008.134.05.00.9 — 3* Turma — Rel. Des. Marizete
Menezes Corréa —J. 01.12.2009.

13 Nesse sentido: MALLET, Estévdo. Apontamentos sobre o direito a intimidade... p. 213. Mallet, ao tratar
da Diretiva 95/46/CE, que permite o tratamento de dados pessoais por organizagdes de tendéncia, posiciona-
se contrariamente ao referido tratadamento. Para ele, “é, no entanto, inaceitavel o regramento posto. Acima
da liberdade de organizagdo das instituicdes educacionais — como das organizac¢des de tendéncia em geral —
esta a liberdade de crenca, que torna ilegitima simples indagacdo sobre a religido do empregado ou mesmo a
consideracdo de tal fator no momento de sua admissdo. Afinal, como enunciado pelo art. 41°, n. 2, da
Constituicdo de Portugal, “ninguém pode ser perseguido, privado de direitos ou isento de obrigagdes ou
deveres civicos por causa das suas convicgdes ou pratica religiosa”. Nada muda no Brasil, diante da
proibicdo, estampada no art. 5°, VIII, da Constituicdo, de privar-se quem quer que seja de seus direitos “por
motivo de crenca religiosa ou de convicgdo filosofica ou politica”.

O MARTINEZ, Pedro Romano. Op. Cit., p. 479.
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O trabalhador pode contestar a questdo e/ou recusar-se, legitimamente, a
responder. Nestes casos, o trabalhador pode calar, tem direito ao siléncio.
Seguramente assim é. Mas sera que ndo deveremos ir mais longe? Em
nome da preservacdo da reserva da vida privada e da prevencdo de
praticas discriminatorias, ndo deveremos reconhecer ao candidato a
emprego um direito a mentira, se ¢ quando for confrontado com
semelhantes questoes ilegitimas? A meu ver, a resposta nao pode deixar
de ser afirmativa. Com efeito, s6 por uma indesculpavel ingenuidade se
ignorara que o siléncio, nestes casos, comprometera irremediavelmente as
hipoteses de emprego do candidato. O empregador pergunta, o
empregado cala, o emprego esfuma-se... Julga-se, pois, que, neste tipo de
casos, o unico meio susceptivel de preservar a possibilidade de acesso ao
emprego e de prevenir praticas discriminatorias consiste em o trabalhador
ndo se calar, antes dando ao empregador a resposta que ache que este
pretende ouvir (e assim, eventualmente, mentindo). Pratica contraria a
boa fé? Comportamento doloso do candidato? Penso que ndo. A boa fé
ndo manda responder com verdade a quem coloca questdes ilegitimas e
impertinentes. E o dolo na negociacdo ndo relevara em sede anulatoria,
pois incide sobre aspectos que o proprio ordenamento juridico considera
ndo poderem relevar na decisdo de contratar ou ndo.""'

Rememora Teresa Alexandra Coelho Moreira que a relacao de trabalho deve ser
regida pela boa-fé, havendo, por isso, um dever de responder com verdade as questoes
colocadas pelo empregador. A mentira deve ser usada apenas em ultimo caso, quando nao
houver outra forma de proteger a intimidade do empregado. Confira-se:

Podera ndo responder, contestar ou até mentir? A boa f€, tal como ja se
referiu, deve reger as relagdes estabelecidas entre o trabalhador e o
empregador e, por isso, aquele deve responder com verdade as questdes
que lhe s@o formuladas e este deve colocar apenas as questdes essenciais
para apurar das habilitagdes do trabalhador. [...] Mas, mais uma vez,
reiteramos a ideia de que a mentira deve ser a ultima ratio, quando nio
exista outra forma de salvaguardar o respeito pela sua esfera privada e
tendo em conta o comportamento do empregador.'*

Para Wolfgang Daiibler, se o empregador coloca, em um questionario ou em uma
entrevista com o candidato a emprego, perguntas ilegitimas, o interessado poderia se negar
a responder com fundamento em jurisprudéncia do Tribunal Federal do Trabalho alemao,
que concedeu ao empregado o direito de nao responder questionamentos dessa natureza.
No entanto, Datibler ressalta que, se o empregado se negar a responder, esse sera o melhor
meio de perder o posto de trabalho. Por essa razdo, o Tribunal Federal do Trabalho
concedeu a um candidato, o direito de responder falsamente a questionamentos dessa
natureza. Afirma o autor alemao, que, caso o empregado tenha antecedentes penais, podera

dizer que ndo tem; se tiver tido gripe em diversas ocasides, podera dizer que esta saudavel;

I AMADO, Jodo Leal. Op. cit., p. 172-173.
"2 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador... p. 187.
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se a empregada estiver gravida, s6 podera dizer que ndo esta se houver candidatos homens
concorrendo com ela para a vaga de emprego. Por outro lado, se o empregado responder
falsamente a indagagdes pertinentes do empregador, devera estar atento as consequéncias,
pois o art. 123, do Cédigo Civil, dispde que o empregador tem direito de impugnar o
contrato de trabalho.'*

Goni Sein, igualmente, admite que se minta para o resguardo da vida privada, em
tema de estado civil ou para evitar discriminacdo referente a gravidez, por exemplo.'*

Estévao Mallet defende a possibilidade de prestagdo de informagdo falsa pelo
empregado caso o empregador o indague sobre questdoes que digam respeito a vida privada.
Por outro lado, se as indagacdes forem admissiveis, mas nao obrigatdrias, tem o
empregado o direito de se quedar silente frente a elas.

as questoes relacionadas com informagdes admissiveis, mas nao
obrigatorias, o empregado tem a prerrogativa de nao responder. Nao se
concebe, todavia, que preste informagdes falsas, afirmando, por exemplo,
ter experiéncia muito superior a verdadeira. Ha violagdo do dever de agir
de boa-fé. [...] Se o empregador formula questdo em torno de assunto
que lhe é defeso investigar, como — para retomar os exemplos citados —
convicgdo politica, preferéncias sexuais ou crenga religiosa do candidato
ao emprego, ha ndo apenas o direito de ndo responder a indagacdo como,
ainda mais, o de prestar informagdo falsa. [...] A falsa resposta
caracteriza legitima defesa do trabalhador contra ato de intromissdo
indevida em sua intimidade, o que afasta a ilicitude da conduta, na forma
do art. 188, inciso I, do Cddigo Civil. Em principio ndo se deve admitir a
obtengdo de informagdes do empregado sem o seu prévio conhecimento e
consentimento [...]. Ressalvem-se, todavia, casos excepcionais, como,
por exemplo, os de relevante interesse da informagdo ou de seu carater
publico.'

Jualio Manuel Vieira Gomes afirma que a mentira, na hipdtese de indagagdes de ma-
fé, ¢ defensavel no ordenamento juridico portugués e, para ele, ndo se trata propriamente
de um direito, mas de uma possibilidade diante questionamentos ilicitos: “este direito de
mentir ¢ inteiramente defensavel no nosso ordenamento [...] porque o mesmo nao
representa, em rigor, qualquer excecdo a boa fé ou sequer um direito ou uma faculdade”.'*

Sara Apostolides, por sua vez, entende ser admissivel a mentira, mas tdo-somente
no momento da formagao do contrato de trabalho, ndo no da sua vigéncia, tendo em conta

que o risco do empregado ser afastado por for¢a de discriminacao ou de modo ilegitimo

ndo existiria, no entender dela, no instante em que o contrato ja se aperfeicou. O

S DAUBLER, Wolfgang. Derecho del Trabajo. M* Paz Acero Serna e Pio Acero Lopez (trad.). Madrid:
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, 1994, p. 531-532.

4 GONI SEIN, Jose Luis. Op. cit., p. 52-53.

S MALLET, Estévio. Apontamentos sobre o direito 4 intimidade... p. 214-215.

146 GOMES, Julio Manuel Viera. Direito do Trabalho... p. 339.
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subordinado pode se recusar a responder, mas ndo pode mentir, ndo ensejando sangao
disciplinar, ja que se trata de desobediéncia legitima.'*’

Esse posicionamento, entretanto, € criticado por Jodo Leal Amado. Segundo ele, o
direito de mentir persiste ainda que durante a vigéncia do contrato de trabalho caso o
empregado seja submetido a indagacdes ilegitimas e ofensivas por parte do empregador, ja
que, embora nao seja dado ao ultimo dispensa-lo por desobediéncia, ndo faltarao
oportunidades para prejudicar aquele que se calou diante da indagagao.

Julgo, ao contrario, que também durante a execugdo do contrato o
trabalhador tera direito de mentir, se for confrontado com questdes
ilicitas e intrusivas. E que, recusando-se a responder, o trabalhador
desobedece. Legitimamente? Sim. Mas, ainda assim, desobedece a sua
entidade empregadora [...]. O trabalhador ndo pode ser disciplinarmente
punido? N&o deve sé-lo, mas... E, ao longo da relagdo laboral, decerto
ndo faltardo ocasides nem escassardo formas de prejudicar aquele
trabalhador silente, que o empregador tendera a considerar insolente [...].
Parece-me, por isso, que a tutela da posi¢do negocial do trabalhador face
ao empregador reclama que aquele possa mentir, licitamente, quando
confrontado com questdes ilegitimas daquele jaez.'*

Concordamos, nesse ponto, com Joao Leal Amado quanto a existéncia de um
direito de mentir também na vigéncia do contrato de trabalho, por se cuidar de obstaculo a
intromissdo indevida, ilegitima e ofensiva por parte do empregador na intimidade do
empregado. Se nao se lhe outorgasse o direto a mentira em tais casos, o empregado ficaria
obrigado ou a se calar, correndo o risco de passar a ser perseguido pelo empregador, ou a
dizer a verdade, revelando seus segredos sem que houvesse obrigagao para tanto.

Um instrumento explorado pelos empregadores a fim de prevenir a mentira ¢ o
poligrafo, que constitui uma forma de invasao na intimidade do empregado, muito embora
sua eficacia seja bastante discutida pela comunidade cientifica, j& que os resultados do
exame podem ser falseados por outras emocdes, como cansaco e cefaleia.'*

Conhecido popularmente como detector de mentiras, o poligrafo ¢ um aparelho que
mede diversos indices psicologicos, tais como pressdo arterial, respiragdao, pulso, entre
outros, decorrentes do temor, para verificar se as respostas da pessoa submetida ao teste,
em cotejo com as aferi¢des, sdo, de fato, verdadeiras.

Alice Monteiro de Barros lembra que a OIT estatuiu, em Repertério de
Recomendagdes Praticas sobre Protecao de Dados Pessoais dos Trabalhadores, no item

6.11, que “as provas de personalidade ou exames anadlogos deverdao efetuar-se de acordo

47 APOSTOLIDES, Sara Costa. Op. cit., nota 687, p. 257.
8 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., nota 235, p. 173.
Y BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit, p. 473.
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com as disposigdes nele contidas, sob a condi¢do de que o trabalhador tenha a
possibilidade de rechaga-los, isto €, recusar-se a submeter-se a eles”.!°

Sua utilizagdo, entdo, se tornou muito limitada seja em razdo de sua duvidosa
eficacia seja por significar acesso a aspectos intimos da vida do empregado.

Nos Estados Unidos, apesar de ser largamente utilizado em investigagdes policiais,
ha lei federal que limita o uso do poligrafo para controle dos empregados. Trata-se do
Employee Polygraph Protection Act (EPPA), que s6 permite seu uso em casos muito
especificos, relativos a profissionais da area de seguranca e durante investigacao destinada
a apuragdo de perda econdmica, danos ao negocio do empregador e espionagem industrial.
Segundo John Craig, o Estado de Iowa, contudo, proibe de maneira absoluta o uso do
poligrafo no 4mbito da relagdo de emprego.'*!

Teresa Alexandra Coelho Moreira afirma que ‘“a utilizagdo desta técnica ¢
incompativel com numerosas disposi¢coes da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem
e com a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e, por isso mesmo, nao pode
ser aceito em ordenamentos juridicos europeus”.'*?

No Brasil, ha entendimento jurisprudencial, com o qual concordamos, tem pendido
para a conclusdo pela inadmissibilidade do poligrafo em razao de seu carater violador de
direitos fundamentais dos empregados.'*>No entanto, ha posicionamento divergente,
segundo o qual referido teste, além de ndo gerar dano por inexistir divulgacao do resultado,

¢ proporcional, pois cabivel quando, por exemplo, envolver seguranca, como no caso de

Agentes de Seguranca de empresa aérea americana.'>*

SO BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit, p. 473.

ST CRAIG, John D. R. Op. cit., nota 154, p. 81.

2 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador... p. 198.

153 “Dano moral. Submissdo de empregado ao teste do poligrafo. Configuragdo de violagio da intimidade, da
honra e da vida privada com perguntas sobre opg¢ao sexual, uso de drogas, pratica de crimes e problemas com
dependéncia alcodlica na familia. Ofensa a imagem da pessoa com posteriores comentarios em reunioes
sobre o resultado desses exames. Caracterizagdo de pratica abusiva, gerando lesdo ao ofendido passivel de
reparagdo pela via indenizatéria. Recurso provido”. (TRT 2* Regido — Acérdao n® 20050873860- 6* Turma —
Des. Rel. Rafael E. Puglise Ribeiro — DEJT. 13.01.2006). No mesmo sentido: TST — AIRR n° 1125-
49.2010.5.01.0050 — Rel. Min. Aloysio Corra da Veiga — 6* Turma — DEJT. 22.11.2013.

154 “Recurso Ordinario. Dano Moral. Empresa de Transportes Aéreos. Sujei¢do do Candidato a vaga de
Agente de Seguranga Internacional ao denominado teste do poligrafo. Auséncia de prova da violagdo a
intimidade e honra do autor. Inexiste controvérsia quanto ao fato de que a reclamada tem como pratica
submeter os candidatos a fun¢dao de Agente de Seguranca Internacional - desenvolvida pelo autor - ao teste
do poligrafo (detector de mentiras). A conduta da reclamada, todavia, encontra perfeita proporcionalidade
entre a natureza de suas atividades e a fungdo a ser desenvolvida pelo candidato, ndo se verificando abuso do
direito potestativo do empregador, mormente diante da auséncia de publicidade no desenvolvimento e no
resultado do teste, sendo que o uso do poligrafo, no caso especifico, além de atender ao interesse social -
fundado na questdo da seguranga publica -, ndo gera qualquer lesdo a direito personalissimo, tampouco
violagdo ao direito 4 intimidade. E o que se pode concluir, inclusive, a partir do que afirmado pelo proprio
autor, em depoimento, no sentido de que os testes eram efetuados sem nenhum carater ofensivo, nao
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2.2.1.2. Investigacido da saude do empregado

O estado de saude dos empregados ¢ de grande importancia para o empregador,
pois, o empregado saudavel significa maior produtividade € menos gastos para a empresa.

A investiga¢dao da vida privada do empregado e, especialmente, do seu estado de
saude pode ocorrer mediante de indagagodes feitas diretamente ao empregado e, também,
por meio de solicitacdo de exames médicos ou psicologicos. Alguns exames sao legitimos,
ou por serem obrigatdrios, ou necessarios para a prestacao de servicos especificos; outros,
ao contrarioo, ndo podem ser requeridos pelo empregador ante expressa vedacao legal ou
por se traduzirem em invasao injustificada na intimidade do empregado.

O Codigo do Trabalho portugués, no art. 19.1, dispde que “para além das situagdes
previstas em legislagdo relativa a seguranga e satude no trabalho, o empregador ndo pode,
para efeitos de admissdao ou permanéncia no emprego, exigir a candidato a emprego ou a
trabalhador a realizacdo ou apresentagdo de testes ou exames médicos, de qualquer
natureza, para comprovagao das condi¢des fisicas ou psiquicas, salvo quando estes tenham
por finalidade a protecdo e seguranca 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 fundamentagao”.

Do art. 19.2, consta do mencionado diploma que “o empregador ndo pode, em
circunstancia alguma, exigir a candidata a emprego ou a trabalhadora a realizacdo ou
apresentacao de testes ou exames de gravidez”.

Dessa forma, entende-se que o estado de saude do empregado podera ser mantido
sob reserva se nao for obrigatéria a sua comunicagao para fins de protecao e seguranga do
proprio trabalhador ou de terceiros ou, ainda, em razdo das particularidades da atividade,
conforme se pode extrair dos arts. 19.1 e 17.1, “b”, do Cdédigo do Trabalho portugués. O
estado gravidico da empregada, em sua fase inicial, também pode ser tido como segredo,
se houver interesse em manter essa informagao sob sigilo, j& que o ordenamento juridico
portugués nao obriga a empregada a informar essa condicdo ao empregador, salvo em

decorréncia de exigéncias intrinsecas a atividade que realiza ou pretende realizar, nos

acarretando a violag@o ao direito a intimidade reivindicado na inicial, uma vez que -ndo havia divulgagao
sobre o que era perguntado ou respondido; que o teste era aplicado por uma pessoa auxiliada por uma outra;
que a divulgacdo do resultado era pessoal e ndo publica, apenas para o candidato e a empresa que esta
contratando. As circunstincias acima descritas ndo se prestam a demonstrar, de modo inequivoco, que a
imagem e a honra do autor tenham sido efetivamente maculadas. Nao comprovam o constrangimento ¢ a
humilhacdo alegadamente sofridos pelo autor, ndo gerando o direito a pretendida indenizagdo por dano
moral” (TRT 1% Regido — 0031800-30.2009.5.01.0082 — 8* Turma — Des. Rel. Alberto Fortes Gil — DEJT.
12.09.2011).
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termos do art. 17.1, “b”. Assim, consoante Pedro Romano Martinez, a mulher que pretende
obter cargo de bailarina ou de modelo tem o dever de informar se esta gravida.'>

Cabe ao empregador prestar todas as informagdes relevantes sobre o contrato de
trabalho, de acordo com o art. 106.1, e, caso a atividade possa gerar riscos para gravidas ou
lactantes, podera e deverd, ainda, adverti-las e indaga-las sobre seu estado de gravidez.

Nessa hipotese, observa Teresa Alexandra Coelho Moreira, “a pergunta sera de admitir se

o trabalho a realizar corresponder a uma tarefa desaconselhada durante a gravidez”."*°

Portanto, se o estado de saude do empregado for relevante para a prestagao dos
servicos, havera dever de informar o empregador.

A proposito, conclui Pedro Romano Martinez:

pode concluir-se que o trabalhador tem o dever de informar o empregador
relativamente a aspectos da sua vida, incluindo sobre o seu estado de
saude, sempre que essas questdes possam repercutir-se no modo de
efectuar a prestacdo. Assim, o candidato a um emprego de motorista deve
prestar informagdes quanto a sua capacidade de visdo ou ao facto de ser
alcodlico. Por isso, nada obsta a que o empregador imponha a realizacao
de exames médicos, a efectuar por clinicos da empresa, para verificar se o
trabalhador se encontra em condi¢des fisicas de desempenhar a
actividade para que se pretende contratar."’

Com relagdao aos empregados soropositivos, apenas poderao ser aceitos os testes
para detec¢ao de HIV se houver risco de contagio no ambiente de trabalho, como bem
anota Teresa Alexandra Coelho Moreira.”® Segundo ela, “[...] esta prova s6 deveria ser
realizada nas empresas onde exista um verdadeiro risco de contagio, sendo que o médico

que a realizou ndo pode comunicar o resultado ao empregador, s6 podendo referir se o

trabalhador esta apto ou ndo para o exercicio das fungdes”."”’

Para Joao Leal Amado, a condi¢ao de soropositivo deve ser, em regra, mantido em
segredo, ressalvadas algumas situagdes excepcionais:

o ordenamento juridico-laboral procura, assim, garantir a
imperscrutabilidade do estatuto sorologico do trabalhador. Para o
empregador, esse estatuto deve permanecer um insondavel mistério, seja
porque o empregador ndo pode questionar o (candidato a) trabalhador a
esse respeito, seja porque o nao pode sujeitar a testes de despistagem do
virus, seja ainda porque, nos casos excepcionais em que isso € permitido,
tal informag@o apenas pelo médico devera ser conhecida. [...] Admite-se
a existéncia de excepgdes as supramencionadas regras proibitivas,
ditadas, fundamentalmente, pela necessidade de salvaguardar a satide de
terceiros [...]. Tais excepg¢des incidirdo no dominio das profissdes ou

'S MARTINEZ, Pedro Romano. Op. cit., p. 481.

' MOREIRA, Teresa Alexandre Coelho. Da esfera privada do trabalhador... p. 177.
7 MARTINEZ, Pedro Romano. Op. cit., p. 483.

¥ MOREIRA, Teresa Alexandre Coelho. Da esfera privada do trabalhador... p. 362.
159 Idem, Ibidem. p. 362-363.
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actividades laborais em que exista um risco qualificado de transmissdo

do virus, sendo justificadas pelas particulares exigéncias inerentes a
. 160

natureza da actividade em causa.

O citado autor esclarece que “seriam consideradas profissoes de risco aquelas em
que o contacto com fluidos organicos (p. ex. sangue) se inscreve na normalidade do
exercicio das mesmas, como poderd suceder, por exemplo, com médicos € com outros
profissionais de saude”.'®!

A realizagdo de exames toxicologicos também ¢é considerada, como regra,
intromissdo na intimidade do empregado, j4 que o consumo de alcool e drogas diz respeito
a esfera privada. Todavia, com vistas a preservacdo do ambiente de trabalho, tanto no que
se refere a seguranca como no que diz respeito a saude das pessoas, o empregador pode ter
interesse em saber se seus empregados consomem tais substancias.

Sara Costa Apostolides lembra que, no cenario portugués, ha limites a realizagdo de
exames toxicologicos nos arts. 19.1 do Codigo do Trabalho e 245.1, da Lei 35/2004, e
conclui que “os testes sdo justificados quando esteja em causa a protegdo da satde e
seguranca do trabalhador ou de terceiros. [...] Tal verifica-se, por exemplo, em pilotos de
avido, maquinistas e manobradores de maquinas”.'®

Quanto aos exames genéticos, Julio Manuel Vieira Gomes entende que ‘“na
vigéncia da relagdo laboral [...], em regra, ndo existird um dever do trabalhador de sujeitar-
se a testes ou exames genéticos € a mera celebragdo de um contrato de trabalho nao
implica tal consentimento™.'® Isso porque o exame genético representa uma profunda e
indevida ingeréncia na intimidade do empregado.

Por fim, de acordo com Teresa Alexandra Coelho Moreira, o empregado nao
poderé deixar de se submeter aos exames médicos que forem necessarios para resguardar a
seguranca, saude e higiene do ambiente de trabalho e a sua recusa podera ser considerada
como descumprimento de dever em matéria de saide e seguranca, nos termos do art.
121.1, “d”, do Codigo do Trabalho.'®*

Nos Estados Unidos, ndo ha legislagao federal a respeito de testes toxicologicos.
Por isso, a questdo ¢ regulada por leis estaduais. Em alguns Estados, a realiza¢dao do teste

165

depende de suspeita razoavel, como na Florida'® ¢ em Connecticut'®®. Em outros, o teste

10 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., p. 233-234.

1! Idem. Ibidem, p. 235.

12 APOSTOLIDES, Sara Costa. Op. cit., p. 267-268.

'3 GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do Trabalho... p. 348.

' MOREIRA, Teresa Alexandre Coelho. Da esfera privada do trabalhador... p. 365.
15 Fla. Stat. §440.101 et seq. §627.0915, §112.0455.
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pode ser feito aleatoriamente, devendo os empregados serem notificados com
antecedéncia, como em Idaho'®’. Existem, no mais, Estados que ndo opdem restrigao
alguma, como na Carolina do Norte'®*'®’,

No Brasil, consta do art. 168, caput, da CLT, que, na admissdo, na demissao e
periodicamente, “sera obrigatorio exame médico, por conta do empregador, nas condig¢des
estabelecidas neste artigo e nas instrugdes complementares a serem expedidas pelo
Ministério do Trabalho”. O §2° do mesmo artigo prevé que outros exames poderdo ser
solicitados para apurar a “capacidade ou aptidao fisica e mental do empregado para a
funcdo que deva exercer”. Assim, ha exames obrigatdrios e outros podem ser requeridos a
depender da atividade exercida pelo empregado.

No entanto, ha proibi¢do expressa acerca da solicitacdo de alguns exames. E o caso
do art. 2° da Lei n® 9.029/95, que considera crime a exigéncia de teste, exame, pericia,
laudo, atestado, declaragdo ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizagdo ou a
estado de gravidez; ou a adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem indugdo ou instigamento a esterilizagdo genética ou promog¢ao do controle de
natalidade, com excecdo do oferecimento de servicos e de aconselhamento ou
planejamento familiar, realizados através de institui¢cdes publicas ou privadas, submetidas
as normas do Sistema Unico de Saade (SUS).

Nao obstante, essa proibi¢ao ndo deve ser interpretada de maneira absoluta, pois a
informacao sobre eventual gravidez da empregada pode se afigurar necessaria na hipotese
de atividades que envolvam risco para a mae e para o feto. Esse, o escolio de Estévao
Mallet:

E preciso, contudo, compreender na justa medida a proibigdo, voltada a
proteger a gestante. Se a atividade a ser desenvolvida puder implicar risco
para o feto, como no caso de atividade que envolva contato com
radiacdes ionizantes ou substincias toxicas, ndo se vé como possa ser
proibido o exame de gravidez. A solugdo, no caso, envolve admitir o
exame, mas preservar o sigilo do resultado. Ao médico cabe, tdo
somente, enunciar a aptiddo ou inaptiddo da empregada, considerada a
atividade que serd por ela realizada. E a solugdo posta, sob a inspiragio
da ja citada Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 24 de outubro de 1995, pelo art. 19°, ns. 2 ¢ 3, do Coédigo do Trabalho
de Portugal [...].""°

166 Conn. Gen. Stat. §31-51t et seq., §14-261a et seq., §14-276a

7 Idaho Code, §72-1201 et. seq.

'8 N.C. Gen. Stat., §95-230 et seq.

'Y American Civil Liberties Union (ACLU). Drug Testing. Acesso em 08 jan 2014. Disponivel em:
<https://www.aclu.org/sites/default/files/FilesPDFs/testing_chart.pdf>

"OMALLET, Estévio. Apontamentos sobre o direito & intimidade... p. 216.
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O doutrinador complementa sua analise asseverando que “ndo se devem aceitar
outros exames que, embora nao estejam formalmente proibidos, envolvam praticas
discriminatorias, como seria o caso daquele destinado a apurar, por exemplo, a origem
étnica do empregado ou o risco de desenvolver, no futuro, certas doencas”.!”!

Em 2012, o tema ficou novamente em evidéncia com a aprovacao da Lei n® 12.619,
de 30 de abril, que alterou a CLT e criou obrigacao para os motoristas profissionais de se
submeter a teste e a programa de controle de uso de droga e de bebida alcoodlica, instituido

pelo empregador com ciéncia ampla a todos os empregados.

Art. 235-B. Sio deveres do motorista profissional:

VII - submeter-se a teste ¢ a programa de controle de uso de droga e de
bebida alcodlica, instituido pelo empregador, com ampla ciéncia do
empregado.

Paragrafo unico. A inobservancia do disposto no inciso VI e a recusa do
empregado em submeter-se ao teste e ao programa de controle de uso de
droga e de bebida alcoodlica previstos no inciso VII serdo consideradas
infragdo disciplinar, passivel de penalizagdo nos termos da lei.

Amauri Mascaro Nascimento e Tulio de Oliveira Massoni afirmam que o dever
atribuido aos motoristas profissionais pode ser estendido, por analogia, a outros setores
cujas atividades envolvem riscos, tais como industrias quimicas, atividades de corte de
cana, metalurgia, construcio civil, setores em contato com explosivos, entre outros.' >

Escorado nesse raciocinio, o Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo negou
indenizagdo por dano moral decorrente da realizagdo de teste do bafémetro por empregado
que atua em atividade de risco. O recurso foi desprovido pelo seguinte motivo:

Uso de bafometro. A mera exigéncia de que o empregado se submeta ao
teste de alcoolemia ndo macula a sua honra ou imagem, porque o
exercicio da funcdo de operador na 4rea portudria exige a sobriedade
plena do trabalhador, ante os riscos existentes da atividade, constituindo,
na verdade, medida de seguranca a evitar acidentes de trabalho, tal como
decidido pelo julgador a quo. Mantenho a r. sentenga de origem, por seus

préprios e juridicos fundamentos. (TRT 2* Regido — RO n°
00367003520085020447 — 14* Turma — Des. Rel. Regina Duarte — DEJT.
27.09.2013).

A jurisprudéncia ndo ¢ unanime, contudo, quanto a possibilidade de submissao de
empregado que ndo atua em area de risco a teste do bafometro.
Em acérdao citado por Amauri Mascaro Nascimento e Tulio de Oliveira Massoni, a

8" Turma do Tribunal Superior do Trabalho, adotando visao mais restritiva acerca da

"' MALLET, Estévio. Apontamentos sobre o direito 4 intimidade... p. 217.
172 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MASSONI, Tulio de Oliveira. Exames toxicoldgicos no ambiente de
trabalho. /n: Revista Ltr: Legislagdo do Trabalho. Vol. 77, n° 11, novembro. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 1301.
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legitimidade de realizagao de exames toxicoldgicos, “concluiu pela ocorréncia de danos
morais em razdo de submissdo ao teste de bafometro de empregado de empresa de
transporte que nio era motorista, mas mero cobrador”.'”?

O Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido, por sua vez, considerou licita a
realizagdao de teste de bafometro em cobradores pelo fato de lidarem diretamente com o
publico, tendo de se comportar de maneira adequada a atividade. Eis o teor do acordao:

In casu, ndo se verifica qualquer violacdo a imagem, a intimidade, ou a
honra do Autor. A utilizacdo do “bafémetro” ndo evidencia qualquer
comportamento ilegal da Reclamada. Ainda que seja cobrador, o
Reclamante lidava diretamente como publico, tendo, assim, que estar
sempre com lucidez e comportamento adequado a essa atividade. Nao se
verifica qualquer abuso da Reclamada quando pretende a protegdo da
sociedade, em especial daquelas pessoas que utilizam de seus servigos.
[...] Por fim, como ficou provado pelas declaragcdes do Reclamante e das
testemunhas nos interrogatorios, os prepostos (orientadores) da
Reclamada que faziam o teste sempre trataram os trabalhadores com
educagdo e respeito, o que, de logo, retira qualquer culpa da empresa
pelas brincadeiras feitas pelos usuarios do transporte, o que, alias,
demonstra ignorancia por parte desses, uma vez que ndo tém a
capacidade de enxergar que tudo era feito em prol de sua seguranca.
(TRT 5* Regido — 9* Vara do Trabalho de Salvador — Reclamacio
Trabalhista n° 0079900-30.2009.5.05.0009 — Juiza Ana Liucia Moreira
Alvares Viana — DEJT 16.08.2010).

Dessa, forma, mostra-se necessaria a regulamentacdo da matéria como forma de
garantir maior seguranga juridica e de evitar decisdes conflitantes sobre a mesma questao.

Ressalte-se que, relativamente aos testes toxicologicos envolvendo o uso de alcool
e drogas, a Organizagdo Internacional do Trabalho divulgou, em 1996, Repertério de
Recomendagdes Praticas, com o objetivo de orientar programas e politicas empresariais
nessa seara.'’* Um dos pontos essenciais do Repertorio ¢ o estabelecimento pelos
empregadores de um sistema para assegurar o carater confidencial de todas as informagdes
dos empregados relacionadas ao consumo de alcool e drogas, bem como para informar os
empregados sobre as excecdes ao dever de confidencialidade.

Verifica-se, assim, que os ordenamentos juridicos da Itdlia, da Espanha e de
Portugal dao enfoque a ideia de que a investigagdo da vida privada e dos segredos do
empregado, como regra, s6 pode ser feita quando for relevante para valorar sua aptidao

profissional. Quando indispensaveis para a atividade, permite-se a indagagdo sobre

5 TST — RR n°® 124400-70.2004.5.04.0241 — 8 Turma — Rel. Min. Mércio Eurico Vitral Amaro — DEJT
08.02.2012. NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MASSONI, Tulio de Oliveira. Op. cit., p. 1303.

" OIT. Tratamiento de cuestiones relacionadas can el alcohol y las drogas en el lugar del trabajo.
Repertorio de recomendaciones practicas de la OIT. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 1996.
Acesso em 11 jan 2014. Disponivel em: <http://www.ilo.org>.
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questdes da vida privada do empregado necessarias para identifica-lo, como certidao de
casamento, endereco, numero de dependentes etc. Outros dados podem ser mantidos em
segredo pelo empregado, tais como religido, opinido politica - com a ressalva em caso de
emprego em empresas de tendéncia -, orientacdo sexual e fatos ndo relevantes para a
atividade do empregado. Havendo indagacdo ofensiva, considera-se que existe a
possibilidade de o subordinado mentir. Com relacao a realizagdo de testes que, em geral,
violam a intimidade dos empregados, como, por exemplo, exames para deteccao de HIV,
dependéncia quimico-toxicologica e teste de gravidez, aplica-se a mesma logica: podem
ser realizados os obrigatorios e aqueles que forem necessarios por guardarem relagdo com
a atividade exercida pelo empregado.

No Brasil, muito embora a CLT seja omissa com relagdo a proibicao de indagagdes
ilicitas — com exce¢dao do art. 442-A —, a doutrina tem admitido questionamentos que
invadam a intimidade do empregado apenas nos casos que guardem relagdo com os
servicos por ele prestados. No entanto, seguimos a inteligéncia de Teresa Alexandra
Coelho, para quem o ideal seria que a lei estabelecesse o rol de questdes reputadas ilicitas
em vez de deixar sua definicao ao alvedrio do Poder Judiciario. Tal se afirma porque a
existéncia de previsao legal expressa certamente prevenira a instauracdo de incerteza em
torno do tema, garantindo-se maior seguranga juridica tanto para o empregado, cujos
direitos de personalidade receberao maior protecao, quanto para o empregador, que sabera
quais as perguntas estara impedido de formular.

Apesar de nao haver legislacdo a respeito, entendemos que também deve ser
garantido ao empregado o “direito” a mentira quando indagado sobre questdes intimas
irrelevantes para a prestacao dos servigos. Indubitdvel que, diante de eventual ma-fé do
empregador - mediante a utilizacdo de questionamentos ilicitos -, o tinico recurso que resta
ao empregado, a fim proteger seu segredo, ¢ o de responder falsamente.

Quanto aos exames médicos, entende-se que ndo sdo permitidos exames para
constatar estado de gravidez, HIV'”, exames toxicolégicos ou genéticos, salvo para
preservar a seguranga no ambiente de trabalho, a saude dos demais colegas ou de terceiros

e desde que guardem vinculo com a atividade desenvolvida pelo empregado, como ocorre

175 Outra fonte de prote¢do contra a discrimina¢io ¢ a Simula n® 443, do Tribunal Superior do Trabalho, que
proibe discriminag¢do por motivo de doengas estigmatizadas. Segundo a Siimula, “presume-se discriminatoria
a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo no emprego”. Assim, o dnus da prova
passa a ser do empregador, que precisa comprovar que nao tinha ciéncia da doenca, o que nem sempre ¢
facil, ja que o empregado ndo tem obrigagdo de revelar o fato de ser portador de doenga grave, salvo quando
houver relacdo com a atividade desenvolvida.
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nos casos de necessidade de submissao de empregados que trabalham em atividades de
risco ao teste do bafometro. O ideal seria que, na CLT houvesse mengdo expressa aos

exames proibidos, ressalvando-se os casos permitidos, de maneira clara e organizada.

2.2.2. Vigilancia da atividade laboral do empregado

O empregador, com fundamento no poder diretivo de que ¢ titular, tem o direito de
controlar a prestacdo dos servicos dos empregados e uma das formas de fazé-lo ¢ mediante
a vigilancia da atividade laboral destes através do uso de novas tecnologias.

Como lembra Déubler, “o registro de dados operacionais tem a mesma importancia
dos sistemas de informagdes pessoais, pois o trabalho transparente leva ao controle total
sobre os empregados”.'”®

O poder de controle do empregador sofre, contudo, limitagdes em razdo dos
direitos de personalidade do empregado. Além disso, “o controle continuo do
comportamento individual deve levar ao ‘fim da criatividade’, provocando uma espécie de

demissao interior”!””

por parte do empregado.

No presente trabalho, serdo examinadas algumas das formas de controle da
atividade laboral que podem envolver segredos do empregado: revistas em seus pertences;
controle telefonico e controle do e-mail.

Na Itélia, o Statuto dei Lavoratori, no primeiro paragrafo do art. 6°, proibe, em
regra, as revistas dos empregados, a qual ¢ excepcionalmente permitida quando for
indispensavel para tutela do patrimonio da empresa. O paragrafo segundo do mesmo artigo
prevé requisitos para a sua realizagdo: execucdao apenas na saida do local de trabalho;
respeito a dignidade e a privacidade do empregado; aplicacdo de sistemas de selecao
automatica relativa a coletividade ou a grupo de trabalhadores. Ainda no mesmo artigo, o
paragrafo terceiro dispde que as modalidades de controle devem ser objeto de acordo entre
o empregador e a representagdo sindical ou, na sua auséncia, por comissao interna. A falta
de acordo podera ser suprida com a autorizacdo do servi¢o de inspec¢ao do trabalho
(Direzione provinciale del lavoro — servizi ispettivi) ¢ a medida poderd ser contestada

perante o Ministério do Trabalho.'”®

7 DAUBLER, Wolfgang. Direito do Trabalho e Sociedade na Alemanha... p. 217.
7 Idem. Ibidem, p. 227.
78 FERRARO, Giuseppe. Op. cit., p. 140.
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Ichino esclarece que se a protegdo do patrimoénio puder se concretizar de outra
forma, através da proibicao da entrada de bolsas no local de trabalho ou mediante uso de
detectores de metal, por exemplo, ndo serd possivel a revista dos pertences dos

179 . . . .
empregados. '~ Por outro lado, segundo o autor, sera possivel a revista quando coexistam
duas condigoes:

La segretezza, pericolosita o elevato valore economico delle materie
prime, dei prodotti o degli strumenti di lavoro (ad esempio: metalli
preziosi, punte di diamante, sostanze chimiche segrete o pericolose,
materiale esposivo o fissile) e ['impossibilita di provvedere alla
prevenzione dei furti altrimenti che con le perquisizioni personali
all’uscita del luogo di lavoro."’

Prosseguindo em seu estudo, acrescenta o autor que o art. 6° do citado diploma
proibe ofensa a privacidade do empregado, considerada como sua esfera reservadissima,
vale dizer, aquela que lhe ¢ facultado esconder de terceiros. Nao se admite, assim, que
tenha o seu corpo inspecionado nem que seja despojado de suas vestimentas,'®' embora
seja possivel ao empregador controlar o conteudo da bolsa, dos bolsos, da mala, da
carteira, do automovel e de outros espacos reservados que acompanham o empregado
como se fossem um prolongamento de seu domicilio.

A violagdo dos limites a revista dos pertences do empregado sujeita o empregador a
sancao prevista no art. 38 do Statuto dei Lavoratori, qual seja, multa e/ou prisdo de quinze
dias a um ano.'™®

Ainda de acordo com Ichino, ¢ ilegitimo o controle sobre as idas do empregado ao
banheiro, bem como a inspec¢do nesse espago, ja que o empregado dispde, também no local
de trabalho, de uma zona reservada e inacessivel.'®?

Quanto ao controle do uso do telefone, a doutrina entende que se trata de uma
forma de controle a distancia, previsto no art. 4° do Statuto dei Lavoratori. Autoriza-se que
o empregador dela disponha por razdes de seguranca, de produtividade ou de organizagao
do trabalho, desde que a instalagao seja precedida de acordo com a representacao sindical
e, na falta de acordo, mediante autorizagdo do servigo de Inspegdao (Direzione

providenciale del lavoro), impugnavel com recurso para o Ministério do Trabalho.'™*

" ICHINO, Pietro. Trattato di Diritto Civile e Commerciale... p. 238.
180 1dem, Ibidem, p. 238.

81 Idem. Ibidem, p. 240-241.

2 FERRARA, Giuseppe. Op. cit., p. 140.

'83 JCHINO, Pietro. Diritto alla riservatezza... p . 121-122.

84 JCHINO, Pietro. Diritto alla riservatezza. .. p. 240-241.

' FERRARA, Giuseppe. Op. cit., p. 139.
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Ichino afirma serem inviolaveis, “no local de trabalho, os espacos destinados as
comunicagdes a distancia entre as pessoas: isto €, a correspondéncia e as conversas
telefonicas™'®® No entanto, pode o empregador proibir o uso promiscuo desses meios de
comunicagdo, dentro do limite da razoabilidade, registrando os numeros discados e o
tempo de duragdo como forma de tutela do patrimonio empresarial. A escuta do conteudo
da ligagdo so serd permitida se houver acordo prévio nesse sentido com representantes
sindicais.'™

Observa Mauro Paissan que, na Italia, a atencdo ao tema das novas tecnologias ¢
escassa, havendo um quadro normativo com garantias bastante elevadas - o Statuto dei
Lavoratori -, porém desatualizado em relagao as inovagdes trazidas pelo desenvolvimento
tecnologico, dai decorrendo, por vezes, um atraso ou uma lacuna na lei sobre o assunto.'®’

Essa omissao legislativa ndo ¢ constatada em relagdo ao uso do e-mail, tema
expressamente regulado, conforme aludido por Paissan, pelo Provimento de 2007 da
Comissao Garantidora dos direitos de privacidade, especificamente seu art. 4°, que proibe
o uso de harware ou software para analise sistematica e minuciosa de e-mails e de
navegagdo na internet com finalidade de controlar a prestacao dos servicos.'*® Ressalva,
contudo, serem legitimos os controles preterintencionais, efetuados por exigéncias
organizativas, produtivas ou de seguranca do trabalho que possibilitam o controle a
distancia, desde que preenchidos os requisitos do art. 4° do Statuto dei Lavoratori, ou seja,
deve ser feito mediante acordo com a representagao sindicial.

Sobre o assunto, Nicola Lugaresi rememora que o empregado a quem ¢ atribuido
um posto de trabalho com internet e e-mail institucional ndo tem direito de utiliza-los para
fins pessoais. Todavia, anota o autor, se nao houver uma regulamentacao precisa sobre o
uso, nao podera haver sancao dele decorrente. Lugaresi entende, outrossim, que o
empregador pode controlar o uso nos limites das condi¢des estabelecidas em regulamento

interno e que a expectativa de direito de privacidade com relagdao ao uso de internet e do e-

185 JCHINO, Pietro. Diritto alla riservatezza. .. p. 123.

186 Jdem. Trattato di Diritto Civile e Commerciale... p. 244-245.

87 PAISSAN, Mauro. E-mail e navigazione in internet: le linee del Garante. In: Trattato di Diritto
Commerciale e di Diritto Pubblico dell’Economia. Vol. 58., Tecnologie della comunicazione e riservatezza
nel rapporto di lavoro. Padova: CEDAM, 2010, p. 12.

188 provvedimento 1° marzo 2007, Linee guida del Garante per posta eletrronica e Internet. Doc-web
1387522, Gazzetta Ufficiale n. 58 del 10 marzo 2007. Acesso em 09 jan 2014. Disponivel em:
http://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb-display/docweb/1387522.
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mail profissional depende da politica de privacidade da empresa, que pode ou nao
consentir com o uso pessoal dessas ferramentas eletronicas.'™

Verifica-se, de tal forma, que, na Italia, a vigilancia do ambiente de trabalho ¢, em
regra, vedada. Excepcionalmente, se admite a revista para fins de prote¢ao do patrimonio
da empresa. J4 o controle a distancia sobre a navegacdo na internet € o uso de e-mail,
somente se afigura possivel por razdes de seguranca, de produtividade ou de organizagao
do trabalho, desde que a instalagao seja precedida de acordo com a representacao sindical
e, na falta de acordo, mediante autorizagdo do servigo de Inspegdo (Direzione
providenciale del lavoro), impugnavel com recurso para o Ministério do Trabalho.

Na Espanha, o art. 18 do Estatuto de los Trabajadores prevé que s6 poderao ser
realizadas revistas quando necessarias para protecao do patrimdénio empresarial e dos
demais empregados, no local de trabalho e durante a jornada. Além disso, a fim de
proteger a dignidade e a intimidade do empregado, a sua realizagdo deve ocorrer na
presenca de um representante legal dos empregados ou de outro empregado, se possivel.

Goni Sein entende que mencionado o art. 18 seria inconstitucional: “es innegable
que el ET autorizando a un particular (el empresario) a invadir sobre la vida de otro (el
trabajador) mediante el registro, no hace sino quebrantar el art. 18 CE y el art. 8°.2 de la
Convencion Europea”."”® Apesar disso, analisa os limites & realizacio das revistas, que
seriam, a seu ver: necessidade de protegdo do patrimdnio; subordinagdo ao principio
constitucional de respeito aos direitos inviolaveis; presenca de representante legal para
apreciacio objetiva e efetiva dos pressupostos anteriores.'”'

Quanto a necessidade de prote¢ao do patrimonio, Goifii Sein ressalta que esta deve
recair, inclusive, sobre o patrimonio imaterial, incluindo os documentos secretos que se
referem a aspectos caros a empresa, a saber: a atividade organizativa, a situacao financeira,
a relagdo com os clientes. Sob esse ponto de vista, também seriam relevantes as
repercussdes negativas, o dano presumivelmente grave que pode causar 4 empresa.'*>

O art. 18.3 da Constitui¢ao espanhola garante o segredo das comunicagdes e, em

especial, da telefonica. Por essa razdao, Goiii Sein enuncia que, inexistindo circunstancia

1 UGARESI, Nicola. Uso di internet sul luogo di lavoro, controlli del datore di lavoro e riservatezza del
lavoratore. In: Trattato di Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico dell’Economia. Vol. 58., Tecnologie
della comunicazione e riservatezza nel rapporto di lavoro. Padova: CEDAM, 2010, p. 119-120.

1% GONI SEIN, Jose Luis. Op. cit., p. 179.

Y Idem, Ibidem, p. 185.

192 Idem, Ibidem, p. 187.
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especial na relacdo de trabalho, sdo ilicitos todos os controles telefonicos feitos de modo
clandestino pelo empregador ou por qualquer presposto.'®”

Com relagdo ao controle do uso de e-mail, ndo ha norma expressa no Estatuto de
los Trabajadores sobre o assunto. Em caso concreto submetido a sua al¢ada, o Tribunal
Supremo concluiu, através da Sentenga da Sala de lo Social, Seccion 1, de 26 de setembro
de 2007, que o uso pelos empregados de meios informaticos disponibilizados pelo
empregador suscita conflitos envolvendo sua intimidade, assentando, no entanto, que o
fato de afetar a esfera privada dos empregados ndo exclui do empregador o direito de
controlar o e-mail, embora se tolere, por vezes, seu uso para fins pessoais. Assim, aplicar-
se-ia o art. 20.3 do Estatuto de los Trabajadores aos casos de controle do e-mail, € ndo o
art. 18 da Constitui¢ao, que cuida do sigilo das comunicagdes. O Tribunal ressaltou, ainda,
que os empregados devem ser previamente cientificados sobre a fiscalizagao.

Esa tolerancia crea una expectativa también general de confidencialidad
en esos usos, expectativa que no puede ser desconocida, aunque tampoco
convertirse en un impedimento permanente del control empresarial,
porque, aunque el trabajador tiene derecho al respeto a su intimidad, no
puede imponer ese respeto cuando utiliza un medio proporcionado por la
empresa en contra de las instrucciones establecidas por ésta para su uso
y al margen de los controles previstos para esa utilizacion y para
garantizar la permanencia del servicio. Por ello, lo que debe hacer la
empresa de acuerdo con las exigencias de buena fe es establecer
previamente las reglas de uso de esos medios? Con aplicacion de
prohibiciones absolutas o parciales? E informar a los trabajadores de
que va existir control y de los medios que han de aplicarse en orden a
comprobar la correccion de los usos, asi como de las medidas que han
de adoptarse en su caso para garantizar la efectiva utilizacion laboral
del medio cuando sea preciso, sin perjuicio de la posible aplicacion de
otras medidas de cardcter preventivo, como la exclusion de determinadas
conexiones."”?

A jurisprudéncia espanhola tem entendido que o uso do correio eletronico da
empresa para fins alheios aos laborais, tal como o envio de mensagens com conteudo
humoristico e obsceno, consiste em infracao ao dever de lealdade.

La naturaleza y caracteristicas del ilicito proceder descrito suponen una
clara infraccion del deber de lealtad laboral que justifica la decision
empresarial de extinguir el contrato de trabajo con base en el citado art.
54.2.d), al haber utilizado el trabajador los medios informaticos con que
cuenta la empresa, en gran numero de ocasiones, para fines ajenos a los
laborales (contraviniendo, asi -con independencia de su concreto coste
economico-temporal- un deber basico que, ademas de inherente "a las

193 GONI SEIN, Jose Luis. Op. cit., p. 156.

194 RJ 2007/7514. Sentencia Tribunal Supremo. Sala de lo Social, Seccion 1, de 26 septiembre 2007.
Jurisdiccion Social. Ponente Exmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete. Acesso em 11 jan 2014. Disponivel
em: http://www.derechotrabajo-ucm.info/doc/RJ 2007 7514 %2026%20de%20septiembre.pdf.
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reglas de buena fe y diligencia” que han de presidir las relaciones de
trabajo -ex art. 5aET-, parece explicitado en el hecho 11) y
comprometiendo la actividad laboral de otros productores. Como senala
la STSJ de Murcia de 15 de junio de 1999 "(...) por razones elementales
de orden logico y de buena fe, un trabajador no puede introducir datos
ajenos a la empresa en un ordenador de la misma sin expresa
autorizacion de esta, pues todos los instrumentos estan puestos a su
exclusivo servicio...". Imponiéndose, por ello, la consecuente estimacion
del duodécimo motivo de recurso, al haberse producido la "aplicacion
indebida" que en el mismo se denuncia del articulo 54.2d del Estatuto de
los Trabajadores. (Roj: STSJ CAT 14437/2000 - Tribunal Superior de
Justica — Sala de lo Social — Barcelona — Recurso n® 4854/2000 — Fecha
14.11.2000).

Depreende-se, portanto, que o ordenamento espanhol, assim como o italiano, regula
expressamente o expediente da revista dos empregados, disciplinando suas hipodteses de
cabimento e a forma de sua realizacao. No que diz respeito as escutas telefonicas, elas sao
consideradas ilegitimas se feitas de modo clandestino. Contudo, quanto a fiscalizagdo dos
e-mails, prevalece na jurisprudéncia daquele pais o entendimento de que o uso do correio
eletronico para finalidades diversas das laborais constitui ofensa ao dever de lealdade,
propiciando ao empregador a faculdade de interferir, exercendo seu controle, desde que
avise os empregados a respeito da fiscalizagao.

Em Portugal, o Cédigo do Trabalho ¢ omisso com relagdo a possibilidade de revista
dos empregados, a qual, porém, ocorre frequentemente nas empresas.'”

Segundo Teresa Alexandra Coelho Moreira, parece “razoavel a disciplina juridica
consagrada no art. 6° do S. L., seguido pelo art. 18° do E. T., embora este ultimo com
algumas incorrecgdes”, entendendo que “é possivel uma transposicdo dos critérios
previstos nestes artigos” para o ordenamento juridico portugués. '*°

A referida autora sugere, entdo, que sejam adotados os seguintes requisitos para
que as revistas se deem legitimamente: necessidade de protecdo do patrimonio; respeito a
dignidade e privacidade do empregado; presenga de um representante dos empregados para
assegurar a protecdo de seus direitos e que os demais requisitos sejam preenchidos."’

No que tange aos meios de controle a distancia, notadamente o que se da pelo
emprego de escutas telefonicas, o Codigo do Trabalho portugués prevé que “o empregador
nao pode utilizar meios de vigilancia a distdncia no local de trabalho, mediante o emprego

de equipamento tecnoldgico” (art. 20.1), assinalando, porém, ser licita a utilizacdo de

% MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada... p. 353.
19 Idem, Ibidem, p.354.
7 Idem, Ibidem, p. 354.
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equipamento tecnologico quando tiver como objetivo a protecdo do patrimdénio ou das
pessoas (art. 20.2). Como se nao bastasse, o ato de se valer de escuta telefonica ¢ também
considerado crime, nos termos do art. 276 do Codigo Penal portugués.

Teresa Alexandra Coelho defende que, mesmo que o empregado tenha
conhecimento da gravacdo da ligagdo e embora se saiba que esse controle € necessario para
fiscalizar a atividade de alguns empregados em alguns tipos de trabalhos, deve ser dada
preferéncia outros tipos de controle, pois at¢é em comunicacdes profissionais podem ser
reveladas questdes referentes a intimidade dos empregados.'*®

Amadeu Guerra define o ato de cientificagdo como um divisor de aguas. Para ele, ¢
proibida a interceptacdo de qualquer comunicagdo sem que o empregado tenha sido
informado previamente, inclusive para o controle de ordens dadas.'”” Por outro lado,
entende ser possivel quando houver prévia notificagdo a respeito. Confira-se:

Pensamos que a entidade patronal, depois de informar o trabalhador
sobre todas as finalidades e possiveis utilizagoes das gravagoes, ndo esta
dispensada de obter — em especial em tarefas ocasionais — um
consentimento expresso para a gravagdo, nomeadamente através da
inclusdo de cladusula contratual ou da assinatura de documento escrito que
permita evidenciar o direito de informacdo e documentar a aceitagdo do
trabalhador em relagio a gravagio.””

Quanto a possibilidade de fiscalizacdo do e-mail por parte do empregador, o
Coédigo do Trabalho portugués ¢ bastante especifico. Em seu art. 22, o citado diploma
garante a confidencialidade das mensagens do empregado e regula o acesso a informagao.
No art. 22.1, dispde que o empregado “goza do direito de reserva e confidencialidade
relativamente ao conteido das mensagens de natureza pessoal e acesso a informacao de
caracter ndo profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente através do correio
electronico”. No art. 22.2, por sua vez, esta previsto que a disposicdo do paragrafo
antecedente “ndo prejudica o poder de o empregador estabelecer regras de utilizagdo dos
meios de comunicacdo na empresa, nomeadamente do correio electronico”.

A doutrina, todavia, ndo ¢ unanime quanto a possibilidade de utilizagdo do e-mail
corporativo para fins pessoais e sobre os limites de seu controle pelo empregador.

Jalio Manuel Vieira Gomes propugna que “o empregador tem o poder de

regulamentar o uso do correio electronico, que ele proprio disponibiliza, e ndo tem a

¥ MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada... p. 392.

% GUERRA, Amadeu. A privacidade no local de trabalho: as novas tecnologias e o control dos
trabalhadores através de sistemas automatizados. Uma abordagem ao Coddigo do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 341-343.

29 1dem. Ibidem, p. 345.
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obrigacdo de permitir a utilizacdo para fins pessoais desse mesmo correio electronico”.*!

Nao obstante, reconhece que “uma utilizacdo pontual do correio electronico, para fins
meramente pessoais, pode ser socialmente adequada, impondo-se aqui uma certa margem
de tolerancia”, pois “a proibigdo total de uso do correio electronico, para fins privados, ¢
irrealista”.”" Feita essa observacdo, complementa o autor, se o empregador ndo autorizar o
uso para fins pessoais, ressalvadas as hipdteses de uso pessoal de maneira pontual, a
utilizacdo do e-mail para essa finalidade sera considerada ilicita.””

Teresa Alexandra Coelho Moreira cré que o direito constitucional de segredo das
correspondéncias, previsto no art. 34° da Constituicdo portuguesa e o previsto no art. 22°
do Cdédigo do Trabalho nao podem ser limitados pelo poder de organizacdo, direcdo e
controle de que goza o empregador. *** Havendo politica clara de utilizagdo do correio
eletronico, considera-se licito o acesso do empregador ao e-mail profissional do
empregado, sem autorizacdo judicial, desde que seja respeitado o principio da
proporcionalidade, ou seja, a “abertura destes e-mails deve ser excepcional, devendo
ocorrer na presenca do trabalhador, a ndo ser que este se encontre ausente por algum
motivo e seja exactamente este a causa da sua visualizagio”.”*’ Assim, tratando-se de
mensagens marcadas como pessoais ou com dados externos que fagam presumir que se
trata de mensagem particular, ndo poderd o empregador controlar seu conteido nem
mesmo excepcionalmente.”’®

Esse, também, o entendimento perfilhado por Amadeu Guerra, para quem o fato de
o empregador atribuir ao empregado e-mail corporativo ndo o autoriza a quebrar o sigilo
da correspondéncia sem consentimento ou anuéncia do empregado.”’’

Ante o exposto, nota-se que, em Portugal, a legislacdo nada dispde acerca da
revista dos empregados. Porém, a doutrina entende ser possivel a revista desde que
preenchidos os requisitos dos arts. 6° do Statuto dei Lavoratori e 18 do Estatuto de los
Trabajadores, por analogia. Com relagdo as escutas telefonicas, consideram-se licitas
quando tiverem como objetivo a protecdo do patrimonio ou das pessoas, desde que os

empregados sejam previamente informados sobre o controle ¢ nao tenha sido possivel

obter tais informagdes por outras formas de vigilancia. Quanto a fiscalizacdo do e-mail,

2" GOMES, Jalio Manuel Vieira. Direito do Trabalho... p. 369.

202 rdem, ibidem, p.370.

203 Idem, ibidem, p.371.

2% MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Estudos de Direito do Trabalho... p. 48.
205 1dem, ibidem, p. 50.

206 rdem, ibidem, p. 51.

27 GUERRA, Amadeu. Op. cit., p. 375.
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verifica-se ser possivel, desde que realizado de maneira proporcional, sem ferir a dignidade
do empregado, que deve consentir previamente com a medida.

No Brasil, o tema da vigilancia sobre a atividade laboral desempenhada pelo
empregado se encontra sofrivelmente regulamentado.

O art. 373-A da CLT proibe a revista intima das mulheres, regra que se estende, por
analogia, aos empregados do sexo masculino. Silencia, entretanto, quanto a revista pessoal,
referente aos objetos do empregado, lacuna que ¢ preenchida pela atuagdo da doutrina e da
jurisprudéncia, que tém admitido - a ultima de forma majoritaria -, a revista sobre os
pertences dos empregados, tais como em bolsas, carteiras, armarios, veiculo etc., uma vez
observados critérios objetivos, tais como aqueles consolidados pelo art. 6° do Statuto dei
Lavoratori.

A proposito, ensina Alice Monteiro de Barros:

Em face das peculiaridades que envolvem o assunto e para limitar esse
poder de fiscalizacdo do empregador, recomenda-se que tais revistas
ocorram, preferencialmente, na saida do trabalho, por meio de critério
objetivo (sorteio, numeracdo, etc.), ndo seletivo, mediante certas
garantias, como a presenca de um representante dos empregados, ou, na
auséncia deste, de um colega de trabalho, para impedir abusos. Em
determinadas circunstancias, sugere-se, at¢ mesmo, que a revista se faca
na presenga de colegas do mesmo sexo, para se evitarem situacdes
constrangedoras.*”

Estévao Mallet se afina a essa inteleccao, asseverando que se a revista que nao
possui carater intimo, ela ndo viola o dever de boa-fé contratual, desde que observados
alguns limites, assim enumerados: necessidade para tutela do patrimonio da empresa;
equilibrio entre a forma da revista e a finalidade; prévio aviso sobre a possibilidade da
revista; respeito a dignidade dos empregados; realizagdo em local reservado, por pessoa do
mesmo sexo, sem contato fisico e sem danificar os pertences do empregado; e nao podera
ter carater discriminatério ou persecutério.””

Ha entendimento jurisprudencial minoritario no sentido de que a revista sobre os
pertences do empregado afronta o seu direito de privacidade:

REVISTA DE BOLSA. DANO MORAL. CONFIGURACAO.- A revista
de bolsa da empregada, a despeito de ndo consistir em um ataque mais
direto a intimidade, porquanto ndo se trata de revista intima (no corpo da
empregada), pode causar lesdo aos direitos da intimidade e da vida
privada da autora. No caso concreto, as revistas eram diarias,
independentemente de qualquer suspeita de conduta inadequada dos
empregados, sendo a reclamante obrigada a abrir sua bolsa ou sacola,

28 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 468.
299 MALLET, Estévdo. Apontamentos sobre o direito a intimidade. .. p. 207-209.
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inclusive quando portava roupas ou objetos intimos. [...] Os cuidados do
empregador pela preservacdo de seu patrimonio encontram limite
intransponivel nos direitos personalissimos, razido pela qual se tem que a
revista do empregado ndo pode resultar em injustificada invasdo de
privacidade, pois sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, direitos estes assegurados por norma constitucional.
"In casu", a conduta do empregador ultrapassou os limites da dignidade
da pessoa, configurando procedimento vexatorio e humilhante que impoe
a indenizacdo por danos morais ao trabalhador. Tal entendimento também
foi respaldado na 1?* Jornada de Direito Material e Processual na Justica
do Trabalho, promovida pela ANAMATRA, TST ¢ CONEMATRA, ¢
resultou na edi¢do do Enunciado n°® 15: "REVISTA DE EMPREGADO. 1
- REVISTA - ILICITUDE. Toda e qualquer revista, intima ou ndo,
promovida pelo empregador ou seus prepostos em seus empregados e/ou
em seus pertences, € ilegal, por ofensa aos direitos fundamentais da
dignidade e intimidade do trabalhador. [...] (TRT-19 - RECORD:
1409200800819006 AL 01409.2008.008.19.00-6, Relator: Jodo Batista,
Data de Publicagao: 30/07/2009 — grifo nosso).

No entanto, a jurisprudéncia majoritaria, com a qual concordamos, preconiza que a
revista dos pertences ndo gera dano moral se feita dentro de limites objetivos:

REVISTA REALIZADA EM BOLSAS DOS EMPREGADOS. DANO
MORAL. NAO CONFIGURACAO. Esta Corte tem entendido que o
poder diretivo e fiscalizador do empregador permite a realizagdo de
revista em bolsas e pertences dos empregados, desde que procedida de
forma impessoal, geral e sem contato fisico ou exposi¢do do funcionario
a situacdo humilhante e vexatéria. Desse modo, a revista feita
exclusivamente nos pertences dos empregados ndo configura, por si so,
ato ilicito, sendo indevida a reparacdo por dano moral. No caso dos autos,
ndo hé noticias, no acérdao regional, de que o empregado tenha sofrido
efetiva lesdo a sua dignidade ou honra, ja que a revista era feita tdo
somente nos pertences dos empregados. A conclusio regional se deu com
base nos fatos narrados, por entender que a pratica realizada pela
empresa, a principio e por si s6, expunha o empregado a situacdo
vexatoria e constrangedora, passivel de reparagdo. Estando essa conduta
amparada pelo poder diretivo do empregador, a vista do quadro fatico
delineado pelas instancias ordinarias, ¢ se constatando ndo ter havido
abuso de direito, deve ser reformada a decisdo em que se reconheceu a
existéncia de dano moral bem como se condenou a reclamada ao
pagamento a ele correspondente. (Tribunal Superior do Trabalho —
Recurso de Revista n® 486-19.2011.5.05.0039 — 2* Turma — Rel. Min.
José Roberto Freire Pimenta — DEJT. 19.12.2013).

Tal posicionamento parece ser o mais adequado. A despeito de determinar certa
mitigagdo do direito a intimidade do empregado, permite ao empregador proteger seu
patrimonio, tanto material quanto imaterial, sempre que obedecidos limites objetivos e
especificos para sua realizagdo, como os do Statuto dei Lavoratori. Ha, por exemplo,
situagdes em que a revista avulta como a Unica forma de evitar furto de matérias-primas,

produtos de elevado valor ou at¢ de documentos considerados confidenciais. Deve-se
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observar, contudo, que o empregador devera manter sigilo sobre segredos do empregado
de que venha a tomar conhecimento em razao de revista em seus pertences.

Alice Monteiro de Barros, ao indagar sobre a licitude das escutas telefonicas pelo
empregador, afirma que o art. 5°, XII, da Constitui¢do Federal brasileira, consagra a
inviolabilidade do “sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e
das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou instru¢ao processual
penal”.?'” Esclarece, ainda, que a Lei n° 9.296/96 regulamenta o referido inciso do art. 5°
da Constituicao, considerando crime a “interceptagdo de comunicagdes telefonicas, de
informatica ou telematica, ou quebrar segredo de justica sem autorizagao judicial ou com
objetivos ndo autorizados em lei”, conforme seu art. 10.2"

A mencionada autora sugere, entdo, a ado¢do do critério de razoabilidade, fixado
pela doutrina espanhola como norte, para “auxiliar o intérprete brasileiro na conciliagao
dos direitos fundamentais da livre-iniciativa e da propriedade [...] com o direito de sigilo
de correspondéncia e a privacidade [...]”.2'* Tal critério veicula a idéia de que, “se o
telefone ¢ utilizado como meio de execucao de tarefas, o empregador podera intervir e
controlar as chamadas, pois nio ¢ considerado terceiro relativamente a conversa”.>">

Estévao Mallet entende ser legitima a gravagao de ligagdes feitas através de
telefone da empresa sempre que haja divulgacao prévia da fiscalizagao:

assim, ndo se afigura ilegal a gravacdo de conversa telefonica que o
empregado entabula no aparelho cedido pela empresa, para uso durante o
servico ¢ em atividade ligada ao objeto do contrato de trabalho, sempre
que previamente divulgado o procedimento de fiscalizagdo. A pratica tem
especial importancia — ¢ ndo tem como ser questionada — quando ha
necessidade de comprovacdo da conversa, tal como se da em casos de
operagdes bancarias ou de compras realizadas por meio de telefone.*'

Igualmente, Volia Bomfim Cassar também considera possivel o controle telefonico
no ambiente de trabalho desde que o empregado seja previamente avisado.”"
Entendemos, conforme Mallet e Cassar, que, se houver prévio aviso de que serao

gravadas todas as ligagdes efetuadas pelo telefone da empresa, nao havera ilicitude.

21" BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 475.

2 rdem, ibidem, p. 476.

212 1dem, ibidem, p. 477.

23 Idem, ibidem, p. 477.

24 MALLET, Estévdo. Apontamentos sobre o direito 4 intimidade... p. 205.

215 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 966.
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Com relagao ao controle de e-mail corporativo pelo empregador, a CLT também ¢
omissa, cabendo ao Poder Judiciario decidir sobre a questao.

Segundo Alexandre Agra Belmonte, conquanto o e-mail ndo circule através do
correio, ndo deixa de ser um objeto de correspondéncia e, por isso, seu conteudo se
encontra sob a égide da inviolabilidade do sigilo das comunicagdes, previsto no art. 5°, XII,
e indiretamente pelo direito a intimidade, garantido no art. 5°, X, da Constitui¢io.*'®

O e-mail particular do empregado nao pode ser interceptado pelo empregador,
ainda que tenha sido acessado através de computador no local de trabalho, salvo com
autorizacio judicial para tanto.?'”

Caso emblematico na jurisprudéncia brasileira envolve a abertura de armario do
empregado, no local de trabalho, mediante a contratagdo de chaveiro, enquanto o
empregado estava em viagem a trabalho, para retirada de notebook da empresa que estava
com o empregado a titulo de comodato. O Tribunal Superior do Trabalho decidiu,
corretamente, que o empregador exerceu seu poder diretivo de maneira excessiva ao abrir
o armario do empregado, sem seu consentimento, e retirar o computador, tendo acesso a e-
mails, documentos e dados pessoais do empregado.*'®

Por outro lado, o e-mail corporativo, colocado a disposicao do empregado pelo
empregador, possui contornos mais complexos. Trata-se de uma ferramenta de trabalho,
estando, a principio, a ele vinculada, podendo ser controlado pelo empregador.”"’

Segundo Belmonte, o empregador podera controlar o e-mail corporativo de maneira

ndo abusiva e deve proceder de modo generalizado e impessoal,””’ ndo necessitando de

comunicagao prévia dos empregados ou presenga do representante sindical se a verificagao

21 BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletronica nas relagdes de trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 2004, p.

27 Idem, ibidem, p. 9.

218 Bis o teor do acorddo: “Desse modo, ficou demonstrado nos autos pelo reclamante que a empresa excedeu
seu poder diretivo a ponto de gerar dano moral, pois a empregadora permitiu ou perpetrou o arrombamento
do armario do autor, "sem conhecimento ou consentimento, em sua auséncia, pois estava inclusive a servigo
da empresa, tendo o empregador acesso aos seus dados pessoais, podendo inclusive copia-los, além de ter
acesso indevido a objetos particulares". Ora, conforme bem asseverou o Colegiado ndo "foi razodvel ao
proceder ao arrombamento do armario do autor na sua auséncia, sem seu consentimento ¢/ou conhecimento.
Neste ponto, a falta da razoabilidade a que o poder diretivo se submete, confronta-se com os direitos da
personalidade do empregado, na medida em que este teve a sua intimidade violada. E certo portanto que o
poder diretivo do empregador sofre limitagdes em razao dos direitos da personalidade do empregado, que em
ndo sendo respeitados, enseja a indenizagdo por danos morais". Além disso, "Nao observou o contrato de
comodato existente". Assim, o reclamante tem direito a indenizacdo pleiteada, tendo em vista que a
reclamada excedeu manifestamente os limites de seu direito, cometendo, assim, ato ilicito, em razdo do abuso
de direito (artigo 187 do Cddigo Civil)”. (TST — RR n°® 183240-61.2003.5.05.0021 — 2% Turma -Rel. Min.
Renato de Lacerda Paiva — DEJT. 14.09.2012).

21 BELMONTE, Alexandre Agra. Op. cit., p. 85.

20 rdem, ibidem, p. 86.
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de uso do sistema ¢ formal. Em casos nos quais a divulgagdo desse controle possa frustrar
a utilidade pratica da medida - risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, observa o
autor -, ¢ até preferivel que essa prévia comunicagio seja evitada.”!

Nessa esteira, Amauri Mascaro Nascimento entende que, ao passo que os e-mails
particulares dos empregados gozam de inviolabilidade plena, salvo autorizacao judicial, os
e-mails corporativos, a seu turno, “desde que se restrinjam a efetivas ferramentas de
trabalho fornecidas pela empresa a seus empregados para que ali realizem atos de interacao
com estritos fins contratuais [...] possuem regéncia diversa”.”*? Em outras palavras, podem

ser controlados pelo empregador, e, segundo o autor, ¢ razoavel que o empregador,

ao fornecer o email corporativo, esclarega sobre a vedacdo de seu uso
para fins particulares ou irregulares, lembrando que os atos de
privacidade, intimidade e congéneres a serem naturalmente realizados
pelos trabalhadores devem ser veiculados no respectivo email pessoal,
porém ndo no corporativo.*>

Na jurisprudéncia, predomina o raciocinio de que a vigilancia sobre e-mail
corporativo pelo empregador ndo configura violacao ao sigilo de correspondéncia. Tem-se
sustentado que se o empregado desejar garantir o sigilo de suas correspondéncias
particulares, deve se valer de endereco eletrénico pessoal.”*

Esse pensamento, porém, ndo ¢ unanime. H4 voz na jurisprudéncia patria a soar
que as mensagens recebidas através de e-mail corporativo sdo correspondéncias pessoais,
nao podendo o empregador ter acesso ao seu conteudo nem recusar acesso por parte de ex-
empregada. Além disso, considerou-se que a transmissao dos e-mails recebidos pela antiga

empregada para outra que assumiu seu posto configura invasdo de privacidade.””

22l BELMONTE, Alexandre Agra. Op. cit., p. 87.

222 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 646.

223 Idem, ibidem, p. 646.

2% Segue o teor do acérdio: “I) DANO MORAL - NAO CARACTERIZACAO - ACESSO DO
EMPREGADOR A CORREIO ELETRONICO CORPORATIVO - LIMITE DA GARANTIA DO ART. 5°,
XII, DA CF [...] 3. Ora, se o meio de comunicagdo ¢ o institucional - da pessoa juridica -, ndo ha de se falar
em violacdo do sigilo de correspondéncia, seja impressa ou eletronica, pela propria empresa, uma vez que,
em principio, o conteudo deve ou pode ser conhecido por ela. 4. Assim, se o "e-mail" é fornecido pela
empresa, como instrumento de trabalho, ndo ha impedimento a que a empresa a ele tenha acesso, para
verificar se estd sendo utilizado adequadamente. Em geral, se o uso, ainda que para fins particulares, nio
extrapola os limites da moral e da razoabilidade, o normal sera que ndo haja investigacdo sobre o contetido de
correspondéncia particular em "e-mail" corporativo. Se o trabalhador quiser sigilo garantido, nada mais facil
do que criar seu endereco eletrdonico pessoal, de forma gratuita, como se da com o sistema "gmail" do
Google, de acesso universal. 5. Portanto, ndo ha dano moral a ser indenizado, em se tratando de verificacao,
por parte da empresa, do conteudo do correio eletronico do empregado, quando corporativo, havendo
suspeita de divulgacdo de material pornografico, como no caso dos autos. (TST — RR n°® 996100-
34.2004.5.09.0015 — 7* Turma — Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho — DEJT. 20.02.2009).

225 Ejs o teor do acorddo: “[...] 9 - A trabalhadora requereu que o réu fosse compelido a repassar-lhe todas as
correspondéncias recebidas pelo e-mail corporativo sendo a pretensdo rejeitada pelo juiz de primeiro grau ao
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Observa-se, assim, que o ordenamento juridico ¢ silente sobre aspectos importantes
do direito de personalidade dos empregados e sobre os limites do poder diretivo do
empregador, inclusive no que diz respeito a vigilancia da atividade laboral. O siléncio do
legislador ¢ responsavel por decisdes diametramelmente opostas, gerando inseguranca
juridica nas relagdes de emprego.

Nessa medida, torna-se relevante o estudo do direito comparado para examinar
como outros ordenamentos juridicos cuidam do tema.

Assim, quanto a revista dos pertences do empregado, o tratamento dado pelo
ordenamento juridico italiano parece ser o mais adequado ao possibilitar a revista para
tutela do patrimdnio da empresa, seja material ou imaterial. Os requisitos cristalizados no
art. 6° do Statuto dei Lavoratori se mostram razoaveis como forma de equilibrar o direito
de privacidade dos empregados ¢ o direito do empregador de tutelar seu patrimonio, quais
sejam: realizagdo na saida do local de trabalho; respeito a dignidade do empregado;
sistema automatico de selecdo dos empregados que irdo se submeter a revista; dialogo
entre empregado e empregador. Esses parametros, alids, foram importados e tém sido
utilizados pela jurisprudéncia brasileira.

No que atine com o controle das ligagdes telefonicas feitas a partir de telefone da
sociedade empresaria, afigura-se razoavel que o legislador previsse expressamente a
possibilidade de vigilancia diante da necessidade de protecdo e seguranga de pessoas e
bens, desde que fossem os empregados avisados de forma prévia, como consta do art. 20°
do Cdédigo de Portugal e como tém defendido os doutrinadores brasileiros.

Quanto ao controle do e-mail corporativo, inclinamo-nos ao posicionamento
jurisprudencial no sentido de que ¢ legitimo o controle do e-mail cedido pela sociedade
empresaria com o intuito de verificar se o uso tem sido feito de maneira adequada. O e-

mail particular, por outro lado, ainda que acessado através de computador da empresa, ¢

inviolavel, salvo por determinacao judicial.

fundamento de que o enderego eletronico, bem como seu contetido pertenceriam ao empregador. 10 — Ouso
discordar da sentenga sob esse aspecto. Nao obstante o endereco eletrdnico ter sido criado pelo empregador
para a autora, equivale a “escaninho virtual”, como qualquer outra fonte de correspondéncia pessoal, sendo
abusiva a invasdo do contetido, bem como a recusa em permitir o acesso da ex-empregada as mensagens
eletronicas recebidas naquele sitio. Dou provimento ao apelo para determinar que o empregador restitua a
autora os e-mails corporativo (sic), sob pena de multa diaria no importe pretendido na inicial em caso de
descumprimento. [...] 18 — No caso, a divulgagdo de mensagens enderegadas a autora a outrem configura
invasdo de privacidade. Assim, ainda que os enderecos eletronicos corporativos sejam considerados
instrumentos de trabalho, de propriedade do empregador, devendo ser usados, exclusivamente, para fins
correlatos ao contrato de trabalho, atraem a mesma prote¢do que o legislador constituinte guarneceu a
correspondéncia postal. [...] (TRT 1* Regido — RO n°® 0043200-95-2008.5.01.0075 — 7 Turma — Rel. Des.
José Geraldo da Fonseca —j. 15.12.2010).
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E possivel que, durante a vigilancia através de revista, de controle das ligagdes
telefonicas ou do e-mail, o empregador venha a ter acesso a informacdes sigilosas do
empregado que ndo guardam relagdo com a prestacdo dos servigcos. Nesse caso, a ele se
impde o dever de manter segredo sobre tais dados.

O proficuo exemplo das experidéncias portuguesa e italiana, quanto a tutela dos
direito da personalidade dos empregados, poderiam inspirar o legislador patrio.

Amauri Mascaro Nascimento leciona, a proposito, que:

O Codigo de Portugal (2003), inovador nessa matéria, ¢ um avango a ser
seguido pela nossa CLT, dando aos direitos de personalidade, em sentido
especifico, voltados para as relagdes de trabalho, um destaque
coincidente com sua importdncia no periodo contemporaneo, sua
ampliagdo do direito civil para o trabalhista, e a sensibilidade para ver
que, mais que no direito civil, esses direitos justificam-se inteiramente no
direito do trabalho, que, desse modo, sobre eles ndo pode silenciar.”*

Resta verificar, entdo, quais seriam as consequéncias imponiveis ao empregador em

caso de divulgagao de informagdes secretas dos empregados.

2.3. CONSEQUENCIAS DA VIOLACAO DE SEGREDO DO EMPREGADO POR
PARTE DO EMPREGADOR

Os empregados tém direito de manter segredo sobre alguns aspectos de sua
intimidade, os quais remanescem inacessiveis ao empregador, ainda que durante o contrato
de trabalho. E possivel, no entanto, que, no momento do exercicio de seu poder de
controle, realizado dentro dos limites legais e em respeito a dignidade do empregado,
venha o empregador a obter o conhecimento de algumas dessas informagdes, situagdo em
que passa a recair sobre ele a obrigagao de segredo.

Na Italia, o art. 21 da Lei n° 675/1996 estabelecia ao titular do banco de dados a
proibicao de divulgagdo e difusdo para finalidade diversa da que havia sido notificada a
Comissao Garantidora dos direitos de privacidade.

Segundo Pietro Ichino, essa norma, ao ser aplicada ao empregador, gera uma
ampliacao da obrigacao de segredo prevista no art. 622 do Codigo Penal italiano, proibindo
a revelagdo a terceiros de quaisquer dados pessoais de seu empregado sem o seu

consentimento, salvo se a comunicacao decorra de cumprimento de determinagdo legal ou

226 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 717-718.
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contratual. O descumprimento da obrigacdo de segredo ensejaria punicao de reclusdo, de
trés meses a dois anos, conforme art. 35 da Lei n° 675/96.%’

Com a ab-rogacao da Lei n°® 675/96 pelo Codice privacy, a questao passou a ser por
ele regulada. Seu art. 25 estatui que a divulgagdo e a difusao de dados pessoais € punivel
pena de reclusdo, de um a trés anos, se da comunica¢do ou difusdo resultar dano, nos
termos do art. 167.2 do mesmo Codice.

Além disso, o art. 15.2 do Codice prevé a reparagao dos danos morais resultantes
da violagdo da forma de tratamento prevista no art. 11.

Em Portugal, o art. 16.1 do Codigo do Trabalho também impds ao empregador o
dever de manter sigilo sobre as informagdes reservadas de seus empregados, a saber: “O
empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade da contraparte,
cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da vida privada”.

Prestigiando o dever de sigilo, o art. 21.3 do supramencionado diploma dispds que
as informagdes da vida privada dos empregados deverdo ser destruidas quando de sua
transferéncia para outro local ou quando da cessdo do contrato de trabalho:

Os dados pessoais recolhidos através dos meios de vigilancia a distancia
sdo conservados durante o periodo necessario para a prossecugdao das
finalidades da utilizagdo 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.

Caso nao se proceda a destrui¢cdo de tais dados, configurar-se-4, nos termos do art.
21.3, violagdo reputada como contra-ordenagdo grave.

Ja o art. 34 da Lei n° 67/98 prevé que qualquer pessoa que tenha sofrido prejuizo
em razao de tratamento ilicito de dados pessoais podera requerer reparagao. disciplinando
o art. 38 da citada lei, a aplicagdo da san¢do de multa para a hipotese de descumprimento
de obrigagdes de tratamento adequado de dados pessoais.

No Brasil, a Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, X, consolidou como
inviolaveis “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.”

A luz dessa diretriz, alguns comportamentos foram, inclusive, criminalizados.
Assim, por exemplo, estabeleceu o Codigo Penal que sera punivel a violacdo da
correspondéncia e da comunicagdo telefonica, em seu art. 151, caput, com pena de
detencdo de um a seis meses, ou multa, ¢ a comunicagao telefonica no art. 151, Il e IV,

com pena de detencdao de um a trés anos. No art. 153, repudia a divulgacao do segredo com

27 [CHINO, Pietro. Trattato di Diritto Civile e Commerciale... p. 272-273.
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reprimenda de detencdo de um a seis meses, ou multa, e, no art. 154, condena a divulgacao
de segredo profissional com pena de detengdo de trés meses a um ano, ou multa.

Assegurou o constituinte, igualmente, “o direito a indenizag¢ao pelo dano material
ou moral” decorrente da violagao de tais objetividades juridicas (CF, art. 5°, X), cabendo a
Justica do Trabalho apreciar as agdes desse jaez no ambito da sua competéncia, por for¢a
do art. 114, VI, da Constitui¢ao Federal.

A partir disso, consagra a CLT a possibilidade de cessagdo do contrato de trabalho
uma vez caracterizada a pratica de atos faltosos pelo empregador e uma das hipdteses € a
rescisdo pelo descumprimento de obrigacdes contratuais pelo empregador, nos termos do
art. 483, alinea “d”, do referido diploma.

Consideramos que a violagdo do direito de intimidade do empregado configura
descumprimento grave de obrigacdo legal e deve ensejar rescisdo ou despedida indireta do
contrato de trabalho. Podera o empregado pleitear, nessa hipotese, as mesmas verbas a que
teria direito em caso de dispensa sem justa causa.

Nessa linha ¢ a posi¢ao de Arion Sayao Romita:

Quando praticada pelo empregador contra o empregado, a violagdo de
sigilo da correspondéncia e das comunicagdes, como visto anteriormente,
além de constituir crime, pode ensejar ao empregado a iniciativa de
considerar rescindido o contrato de trabalho e pleitear a devida
indenizagdo, pois o empregador, ao proceder desta forma, descumpre as
obrigacdes do contrato (CLT, art. 483, alinea d). Sem duvida, entre as
obrigacdes assumidas pelo empregador em face do empregado, inclui-se
a de respeitar o sigilo de sua correspondéncia e das suas comunicagdes.”

Assim, conclui-se que a CLT deve ser objeto de aperfeigoamento a fim de garantir
de forma plena e funcional a protecdo dos direitos de personalidade dos empregados,
impondo expressamente ao empregador a obrigagdo de manter segredo sobre os dados
confidenciais de que passa a ter conhecimento em razdo do exercicio de seu poder de
controle, dentro de limites razoaveis e em respeito a dignidade do empregado. Sugere-se,
também, que a CLT preveja, literalmente, a responsabilizagdo do empregador por
eventuais danos morais e materiais do descumprimento dessa obrigacdo, seja em
decorréncia da realizacdo de devassa indevida, seja em virtude da propalagdo das

informacgdes dela advindas.

228 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 4* ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.
308-309.
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3. SEGREDO DE EMPRESA

No presente capitulo, serd analisado o segredo em face do empregador, analisando-
se a nog¢do de segredo de empresa, de industria e de negocio, sua relacdo com o know-how

e a forma de protegao desses segredos.

3.1. SEGREDO DE EMPRESA, SEGREDO INDUSTRIAL E SEGREDO DE NEGOCIO

O conceito de segredo, j4 examinado no Capitulo 1, se aplica a seara empresarial
conforme as especificacdes que sao a ela peculiares.

De inicio, verifica-se que inexiste uniformidade terminoldgica quanto as expressoes
utilizadas para designar o segredo concebido no ambito de uma empresa.

Dorval de Lacerda o define como “todo fato, ato ou coisa, que, de uso ou
conhecimento exclusivo da empresa, ndo possa ou nao deva ser tornado publico, sob pena
de causar um prejuizo, remoto, imediato ou provavel, aquela”.**’

Por seu turno, Wagner D. Giglio ensina que “segredo de empresa ¢ tudo que, sendo
referente a produgdo ou negdcio e do conhecimento de poucos, nao deve, pela vontade dos
seus detentores, ser violado”.>°

No direito anglo-americano, ¢ comum o uso da expressao trade secrets para se
referir aos segredos de empresa em geral, designacdo que engloba tanto aos segredos
industriais quanto os segredos de negdcio. Robert P. Merges lembra, nesse interim, que
trade secret corresponde as “informacdes técnicas ou de negocio de qualquer tipo™>'. No
entanto, Gomez Segade alerta para o fato de que, por se cuidar de expressao equivoca, ela
pode induzir em o intérprete em erro, ja que comporta ndo sO6 essa inteleccdo mais

ampliativa, como também outra mais restritiva, no sentido de que seu alcance se limita aos

segredos relativos ao setor comercial da empresa, excluindo os de indole técnica.”**

229 LACERDA, Dorval de. A falta grave no Direito do Trabalho. 4* ed. Rio de Janeiro: Edigdes Trabalhistas,
1976, p. 226.

230 GIGLIO, Wagner D. Justa causa. 7% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 184.

! MERGES, Robert. P., Op. cit, p. 25.

2 GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 48-49.
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A despeito da diversidade de termos empregados, Gomez Segade entende que seria
possivel falar em uma categoria genérica de segredos de empresa, pois, mesmo existindo
variacdo entre as espécies de segredo existentes (industrial, de negdcio etc.), ostentam a
caracteristica comum de se inserirem no ambito de uma empresa. Esse fato justifica a
existéncia de um género denominado “segredos empresariais” a englobar todos aqueles
que compdem a esfera privada de uma empresa, sem prejuizo de se estabelecer, dentro
desse género, as distingdes necessarias entre cada espécie de segredo empresarial.>*>
De se rememorar, a proposito, a licdo de Antonio Lamarca, para quem segredo de

empresa €

processo de fabricacdo ou método de negocio exclusivo da empresa. No
processo de fabricacdo (segredo de fabrica) a empresa, gragas ao seu
segredo, permanece sozinha no mercado ou enfrenta com galhardia a
concorréncia (menor custo do produto, maior durabilidade, melhor
qualidade etc.); no método do negodcio, pode a empresa empregar um four
de main, que a faga sair vitoriosa da concorréncia.”*

Nesse jaez, Newton Silveira ensina que “os segredos empresariais podem ser
divididos em dois tipos, que sdao aqueles a que a lei brasileira se refere: os “de negocios” e
os “industriais ou de fabrica”, nos termos do Codigo de Propriedade Industrial, que usa a
expressdo “segredo de fabrica”. >

Essa, também, a nomenclatura utilizada pela Consolidagdo das Leis do Trabalho,
que, em seu art. 482, “g”, faz alusdo ao “segredo de empresa”.

Como se viu, a doutrina cunhou a expressao “segredo de empresa” como género do
qual sdo espécies os segredos industriais e os segredos de negocio.

O primeiro, de acordo com o escélio de Gomez Segade, corresponde a “todo
conocimiento reservado sobre ideas, productos o procedimentos industriales que el
empresario, por su valor competitivo para la empresa, desea mantener ocultos” >

Celso Delmanto acrescenta que o fato de o seu objeto ser ou ndo patentedvel, ¢
indiferente ao segredo industrial, definindo-o, assim, como “um método ou meio especial

de fabricagio, patenteavel ou ndo, que ¢ mantido em sigilo”.”’

23 GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 47.

234 LAMARCA, Antonio. Manual das justas causas. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 1983, p. 459.

235 SILVEIRA, Newton. Contrato de transferéncia de tecnologia. In: Cadernos FUNDAP. Ano 5, n° 11, Sao
Paulo, jul/1985, p. 77.

¢ GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 66.

237 DELMANTO, Celso. Crimes de concorréncia desleal. Sdo Paulo: Bushatsky, Ed. da Universidade de Sao
Paulo, 1975, p. 211.
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Segredo de negocio, por sua vez, ¢ “aquele que se relaciona com o setor puramente
comercial da empresa (venda, publicidade, relacdes com os consumidores e fornecedores
etc.)”.”*® Gomez Segade cita, como exemplos, as diferenciadas condi¢des de pagamento,
0s precos especiais, os documentos de calculo, as lista de fornecedores e, como o segredo
de negdcio por exceléncia, a lista de clientes.*’

Consideram-se, portanto, como segredos de empresa os conhecimentos reservados
da sociedade empresaria que devem ser mantidos sob sigilo porque lhe conferem, em
comparagdo com Sseus concorrentes, uma vantagem competitiva, distinguindo-se em
segredos industriais (de fabrica) e de negocio (comerciais).

Cumpre analisar, nos topicos subsequentes, quais 0s requisitos necessarios para que

uma informagao possa ser considerada secreta.

3.2. REQUISITOS PARA EXISTENCIA DE SEGREDO DE EMPRESA

Robert P. Merges identifica como requisitos para que alguém possa se beneficiar da
protecao conferida ao segredo de empresa os seguintes:

para se beneficiar da prote¢do do segredo de empresa, a informacéo deve
ser um segredo. Contudo, apenas se requer que o segredo seja relativo e
ndo absoluto. Além disso, o detentor de um segredo de empresa deve
adotar medidas razoaveis para manter o sigilo. Segredos de empresa nao
possuem um prazo de prote¢do, mas devem ser protegidos apenas
enquanto forem segredos. Quando um segredo de empresa for divulgado,
a protecdo sera perdida.** (tradugdo nossa).

O autor americano observa, ainda, que informagao que esteja em dominio publico
~ . . 241
nao ¢ suscetivel de segredo simplesmente por ser tratada como tal.

Elisabeth Kazsnar Fekete, ao estudar os chamados elementos do segredo de
empresa 242, apurou suas caracteristicas - cardter secreto ou reservado, novidade,
originalidade, auséncia de patente, valor econdmico, uso efetivo, utilidade, concretude,
alienabilidade, licitude e tecnicidade - e, a partir disso, os classificou em: a) objetivos, isto

¢, relativos ao seu conteudo; b) subjetivos, pertinentes aos sujeitos ativos e passivos dos

2% GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 57.

29 Idem, ibidem, p. 58-59.

240 MERGES, Robert. P. Intellectual Property in the new technological age. 6™ ed. Aspen Casebook Series.
New York: Wolters Kluwer Law & Business, 2012, p. 25.

2! Idem, ibidem., p. 53.

242 Ressalte-se que Elisabeth Kazsnar Fekete utiliza a expressio “segredo de negocio” como género,
abrangendo o segredo industrial e o segredo de comércio. (FEKETE, Elisabeth Kazsnar. Op. cit., p. 18).
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direitos e deveres envolvidos; e, por fim, ¢) temporais, que seriam aqueles que dizem
respeito & sua duragio.**

Assim, segundo ela, para que uma informacao seja considerada secreta, deve ela
preencher os seguintes pressupostos: estar disponivel apenas para pessoas que fazem parte
do circulo de confianca do empregador’**; ser sigilosa, podendo ser parcialmente nova; ter
cardter inventivo para se configurar como segredo industrial®*’; ndo estar patenteada,
embora possa ser patenteavel’*®; ter valor econdmico, envolvendo tanto os gastos
realizados para obter ou manter o segredo quanto “valor da raridade”, ou seja, o valor do
trabalho para conseguir conhecimento significativo>*’; ser passivel de exploragdo futura,
ndo sendo necessario o uso efetivo®*® para que goze de protecio™*’; ser significante para a
empresa™’; ser capaz de ser concretizada®™'; ser alienavel””; ser licita®’ e ndo precisa,
necessariamente, ter carater técnico, conforme o ordenamento juridico brasileiro, que
protege, também, os segredos de negocio.”**

Todavia, os requisitos supramencionados podem, em esséncia, ser sumarizados em
trés, assim como prevé o Acordo Trips (Acordo sobre aspectos dos direitos de Propriedade
Intelectual relacionados ao comércio), do qual o Brasil ¢ signatario desde 1994. Consta do
artigo 39, item 2, do aludido diploma que:

2. Pessoas fisicas e juridicas terdo a possibilidade de evitar que
informacdo legalmente sob seu controle seja divulgada, adquirida ou
usada por terceiros, sem seu consentimento, de maneira contraria a
praticas comerciais honestas, desde que tal informagdo: (a) seja secreta,
no sentido de que ndo seja conhecida em geral nem facilmente acessivel a
pessoas de circulos que normalmente lidam com o tipo de informagao em
questdo, seja como um todo, seja na configuragdo e montagem
especificas de seus componentes; (b) tenha valor comercial por ser
secreta; e (c) tenha sido objeto de precaugdes razoaveis, nas
circunstancias, pela pessoa legalmente em controle da informagdo, para

R 255
manté-la secreta™”.

243 FEKETE, Elisabeth Kazsnar. Op. cit., p. 62.

244 Idem, ibidem, p. 72.

245 Ibidem, ibidem, p. 75.

246 rdem, ibidem, p. 76.

27 Idem, ibidem, p. 78-79.

248 Nesse ponto, o entendimento de Fekete diverge da posi¢do adotada neste trabalho de que, se o segredo
misto nao for explorado pelo empregador no prazo de 1 ano da comunicagdo da informagao sigilosa, esta
podera ser utilizada pelo empregado criador.

2 Idem, ibidem, p. 79-80.

250 rdem, ibidem, p. 80.

B rdem, ibidem, p. 80.

22 Idem, ibidem, p. 81.

253 Idem, ibidem, p. 81.

254 Idem, ibidem, p. 82.

233 Acordo sobre aspectos dos direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao comércio (Acordo TRIPS
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Dessa forma, nao basta que a informagdo seja de conhecimento restrito ou tenha sido
objeto de precaucdes com o fito de resguardar sem sigilo. Faz-se necessario, sobretudo,
que tenha valor comercial pelo fato de ser secreta. Em outras palavras, o acordo pretendeu
prestigiar ndo todo e qualquer segredo, mas apenas aqueles dotados de valor competitivo e
comercial, como instrumento de protegdo e estimulo as criagdes industriais das empresas e,

em ultima andlise, do desenvolvimento tecnolégico dos Estados-parte.

3.3. TRATAMENTO DO KNOW-HOW

O tratamento do know-how ¢€ bastante controvertido. Alguns o conceituam de forma
bastante ampla, a abranger tanto a nog¢do popular das habilidades profissionais de um
individuo, quanto sua acepc¢ao juridica, limitada ao conjunto de informagdes consideradas
tteis de determinado segmento do mercado.”*°

Aldo Frignani explica que trés foram as correntes a surgir na doutrina sobre o
assunto: a) o know-how tem contetido mais amplo do que o segredo de empresa; b) o
know-how tem conteudo mais limitado; e c) o know-how se identifica com o segredo,
posi¢ao por ele adotada, ao ponderar que ao know-how se aplicam as normas construidas
para o segredo.”’

Sob outro prisma, Newton Silveira comenta que o know-how pode ser classificado
em: a) complementar e b) autdbnomo. O primeiro corresponderia a categoria de
“conhecimentos particulares para a aplicagdo da invencao patenteada”, sugerindo o autor
que “quando um inventor pede uma patente, deveria, no relatorio de sua patente, revelar o
segredo industrial a maneira de explorar a invencdo”.>® J4 o ultimo consistiria no proprio
segredo industrial, com todas as implica¢des que lhe sdo consentaneas.

Gomez Segade segue a linha do know-how autobnomo, pois, para ele, trata-se de um

“saber-fazer, um conhecimento de algo; constitui, portanto, assim como o segredo

ou Acordo ADPIC, 1994. Disponivel em http://www2.cultura.gov.br/site/wp-
content/uploads/2008/02/ac_trips.pdf. Acesso em 01 dez 2013.

2% FEKETE, Elisabeth Kazsnar. Op. cit, p. 48.

27 FRIGNANI, Aldo. Op. cit., p. 338.

28 SILVEIRA, Newton. Contrato de transferéncia de tecnologia. .. p. 79.
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industrial, um bem de natureza intangivel”.”>” Na sua visdo, portanto, segredo industrial e
know-how nada mais sdo do que expressdes sindnimas.”®’

O autor espanhol entende que o know-how s6 pode ter como objeto conhecimentos
de indole técnico-industrial.”®’ Ademais, preceitua que seu carater secreto deve ser
encarado de forma relativa,”®* porquanto nfo se perde pelo fato de outras empresas o
utilizarem de maneira simultinea, mas sem que nenhuma delas o divulgue.*®

Para fins do presente trabalho, encampa-se o entendimento de que know-how e

segredo industrial sao sindnimos, a eles se impondo idéntico regime juridico.

3.4. PROTECAO DO SEGREDO DE EMPRESA

Nao ha duvida de que a teoria dos circulos concéntricos da vida privada se aplica
também as sociedades empresarias, dotadas que sao de personalidade juridica (CC, art.
5264

Nada obstante, o fundamento da protecdao dos segredos de empresa decorre ndo de
sua personalidade, mas sim a pretexto de proteger seus interesses patrimoniais.

Paulo Jos¢ da Costa Junior observa, a proposito, que, embora seja dificil separar a
vida privada da pessoa juridica do somatorio das vidas privadas de seus varios
componentes, inexiste Obice a que aquela seja autonomamente protegida, em especial
quanto aos segredos, os quais podem ter importante valor patrimonial.”®’

No Brasil, a protecao aos segredos de empresa decorre das normas de repressao a
concorréncia desleal, a qual, em breves palavras, reduz-se ao conjunto de praticas
contrarias aos usos honestos em matéria industrial e comercial, conforme item 2 do art. 10,
bis, da Convencao de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial. Newton Silveira
lembra que “poderd o empresario se amparar nas normas de repressao a concorréncia

desleal quando ndo possuir outro titulo que lhe garanta exclusividade”.**®

2% GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 137.

260 rdem, ibidem, p. 159.

261 rdem, ibidem, p. 146

262 1dem, ibidem, p. 152.

263 Idem, ibidem, p. 152.

264 Art. 52, do Cédigo Civil brasileiro: “Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a prote¢do dos direitos
da personalidade”.

295 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 69-70.

266 SILVEIRA, Newton. Propriedade Intelectual: propriedade industrial, direito de autor, software, cultivares,
nome empresarial. 4* ed. Sdo Paulo: Manole, 2011, p. 10.
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Nesse interim, a protecdo ao segredo de empresa pode decorrer da lei ou do
contrato: o art. 195, incisos XI e XII, da Lei n° 9.279/96, por exemplo, considera crime a
divulgacdo, exploracao e utilizacdo dos segredos de empresa no ordenamento juridico
brasileiro como forma de evitar abusos no mercado e de incentivar a competi¢cdo. Na esfera
contratual, além da prote¢ao oriunda do Direito Civil - tais como a proveniente da licencga
de uso de tecnologia -, também o contrato de trabalho, fundado em obrigagdes de lealdade
e de atuagdo de acordo com a boa-fé, veda a violagdao dos segredos de empresa que, alids,
pode ser invocada como justa causa para dispensa do empregado, consoante o art. 482,
“g”, da CLT.

As protegdes legais e contratuais, contudo, nem sempre sdo suficientes para evitar
que o segredo venha a ser divulgado a terceiros ou utilizado por quem teve acesso a ele.
Cabe ao empregador, assim, tomar outras medidas através de meios privados de protecao,
para que suas informagdes confidenciais ndo caiam em dominio publico.

Porém, Robert P. Merges assinala que os meios privados de prote¢ao tém um prego
e acarretam diversos problemas: os empregadores acabam nao informando os empregados
sobre todas as questdes que eles precisariam saber para exercer suas fungdes; podem tomar
precaucdes de seguranga insuficientes; podem contratar empregados mais em razao de sua
lealdade do que de sua produtividade ou podem optar por se tornar predadores de outras
empresas em vez de investir em inovacdo.*®’

Segundo Denis Borges Barbosa, a protecao da tecnologia através do segredo ““¢
sempre socialmente desaconselhavel, eis que dificulta o desenvolvimento tecnologico da
sociedade. Além disto, conforme o caso, conservar o sigilo ¢ arriscado do ponto de vista da
empresa, sendo de todo impossivel”.*®®

Alguns segredos de empresa sdo privilegiaveis, aptos a gozar de protecao tanto pela
lei industrial quanto pelo direito de autor. No entanto, se o detentor do segredo preferir nao
patented-lo ou manté-lo inédito, o segredo da empresa serd protegido pelas normas de
repressao a concorréncia desleal.

Nao raro, os conhecimentos e tecnologias ndo preenchem os requisitos necessarios
para que se tornem patenteaveis ou objeto de protecdo pelo direito autoral, restando o
expediente da manutencdo em segredo como a unica forma de conservar a vantagem

competitiva e impedir o acesso por parte dos concorrentes.

27 MERGES, Robert P. Op. cit., p. 34.
28 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual... p. 1.100.
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Delmanto explica que a mera entrega dos segredos de fabrica para deposito pode
implicar o conhecimento deles por seus concorrentes, além de limitar o prazo do
privilégio:

Alguns desses meios ou métodos ndo sdo sequer patenteaveis, por falta de
requisitos que a lei industrial exige. Outros, embora registraveis, ndo o
sdo por seus descobridores, pois, como visto em hipotese anterior, a
simples entrega deles para deposito ja permitiria aos rivais seu
conhecimento e emprego — dificil de ser constatado ou proibido — além de
limitar ao prazo legal de duragdo dos privilégios oficiais a sua efetiva
exclusividade por quem os mantém em reserva. Encontrados através de
pesquisa, ou obra do acaso ¢ sorte (como varias vezes também acontece),
seus titulares procuram conserva-los ocultos pelo maior tempo possivel;
ou seja, até quando outro concorrente, por sua vez, os descubra, com o

que cessardo seus beneficios exclusivos e estara extinto o proprio sigilo.
(grifos do autor)

As receitas culindrias, por exemplo, ndo sdo objeto de protecdo pelo direito de
autor, nos termos do art. 8°, da Lei n® 9.610/98, e dificilmente sdo patenteaveis, de modo
que a unica forma de protegé-las é através da manutencdo do segredo.”®” Essa forma de
protecao, conquanto suscetivel a riscos, ¢ a melhor forma de proteger as receitas, evitando-
se que a informacao seja disseminada apds o término da vigéncia da patente ou do lapso
temporal de protecio das obras no campo dos direitos autorais.*”

Hershey’s ¢ Mars®"'

, fabricantes de chocolate com sede nos Estados Unidos, se
preocupam em conferir maxima protegdo a suas receitas, com o fim de manté-las

inacessiveis a seus concorrentes. Segundo Jeanne C. Fromer, suas receitas sao guardadas

2% importante salientar que, na Franga, assim como no Brasil, ndo ha protecdo autoral para as receitas de
cozinha. De acordo com o Tribunal de Grande Instincia de Paris, em decisdo de 30 de setembro de 1997
citada por José Carlos Costa Netto, “se as receitas de cozinha podem ser objeto de protecdo nas suas
expressoes literarias, elas ndo sdo, por si mesmas, obra do espirito: sdo analisadas, com efeito, em uma
sucessdo de instrugdes, um método; elas operam no campo de uma habilidade, arte, destreza, que ndo é
protegida” (COSTA NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 2% ed. Sdo Paulo: FTD, 2008, p. 85).

7% Nada impede, contudo, que os livros de receita recebam a protecio dos direitos autorais e que os nomes
das receitas sejam protegidos pelas leis industriais.

271 Nesse sentido, ¢ interessante o caso do Bolo Souza Ledo criado em Pernambuco. A receita foi
desenvolvida pela tradicional familia Souza Ledo, que hospedou D. Pedro II e sua esposa e serviu a eles o
bolo feito com ingredientes nativos, criado especialmente para a ocasido. A partir de entfo, a receita
permaneceu como um segredo da familia por anos, passando de mae para filha. Gilberto Freyre, na década de
1960, solicitou uma reunido com a familia e disse o seguinte: “vocés tém ai uma preciosidade que ¢ o Bolo
Souza Ledo, que se mantém como segredo de familia e n6s ndo podemos admitir que uma linhagem que
dominou a 4rea agucareira de Pernambuco, dona de tantos engenhos e que tenha preparado esta iguaria para
uma homenagem tdo divulgada, mantenha esse segredo até os dias atuais. Isto precisa se tornar publico,
permitir que a populacdo do Recife, de Pernambuco e do Brasil, venha conhecer a receita, dominar e divulga-
la para o exterior. Pego que a Familia Souza Le8o se comprometa em abrir mao desse mistério ¢ oferecer a
receita auténtica do bolo”. A familia, entdo, se reuniu e decidiu divulgar a receita que, hoje, esta fixada na
entrada do Museu do Agucar, em Pernambuco. (SHINOHARA, Neide Kazue Sakugawa ef al. O bolo Souza
Ledo: Pernambuco dos sabores culturais. Revista Contextos da alimentacdo: comportamento, cultura e
sociedade. Vol. 2, n® 1, 2013. Acesso em 15 jan 2014. Disponivel em:
<http://www.revistas.sp.senac.br/index.php/revistacontextos/article/viewFile/405/ 345>).
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em cofres com alarme e compartilhadas com os empregados apenas quando estritamente
necessario; sequer ¢ informada a quantidade de grios de cacau que cada uma adquire.”’
Com o intuito de prevenir que outros conhecam seu método de producdo de doces, a Mars
concebe, constroi € opera suas proprias maquinas. Na Hershey’s, nenhum empregado
conhece as exatas proporcoes de mistura dos ingredientes para criar as barras de chocolate
e a informacao fica trancada em computador. At¢ mesmo as informagdes sobre vendas e
lucro dificilmente sdo repassadas aos empregados, dificultando o trabalho departamento
interno de marketing.?”?

Indaga-se se o empregador tem a obrigacdo de comunicar ou advertir o empregado
de que determinada informagao ¢ secreta.

Wagner D. Giglio entende que, como regra, nao, pois “a maioria dos subordinados
tem discernimento suficiente para perceber aquilo que nio deve ser revelado”.”’* Em certos
casos, todavia, impde-se ao empregador o dever de comunicar especificamente quais 0s
atos, fatos ou coisas que devam permanecer sob sigilo:

Aqueles trabalhadores cuja evolugdo mental ndo lhes propicie discernir o
que ¢ segredo de empresa, entretanto, devera o empregador comunicar os
atos, fatos ou coisas que deverdo ser mantidos secretos. Se nao o fizer, a
revelacdo de tais fatos, atos ou coisas, por esses empregados, nio
configurara violagdo de segredo, por falta de inten¢do do revelador. Ao
divulga-los, tais empregados ignoravam sua natureza secreta.””

O autor conclui, entdo, afirmando que a cautela aconselha que o empregador
informe todos os empregados sobre a necessidade de manter sigilo sobre os segredos da
empresa para evitar alegacdes de ignorancia sobre o carater secreto da informagéo.”’®

Para Antonio Lamarca, ndo ¢ necessaria a mencionada comunicagao aos
empregados que, para o regular exercicio de suas fungdes, tém acesso aos segredos da
empresa, ja que, para eles, essa obrigacdo seria implicita. No entanto, caso a empresa
repasse, acidentalmente, o segredo para algum empregado que dele ndo precise para
realizar suas atividades, tera de notificad-lo sobre a natureza secreta da informacao para

garantir a protecio legal.”’”’

22 FROMER, Jeanne C. Trade Secrecy in Willy Wonka's Chocolate Factory. The Law and Theory of Trade
Secrecy: a handbook of contemporary research. Rochelle C. Dreyfuss, Katherine J. Strandburg, eds. Edward
Elgar Publishing, 2011; Fordham Law Legal Studies Research Paper No. 1430463, p. 6-7. Acesso em 13 jan
2014. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1430463.

273 FROMER, Jeanne C. Op. cit., p. 7.

27 GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p. 195.

25 Idem, ibidem, p. 195.

278 Idem, ibidem, p. 195.

2" LAMARCA, Antonio. Op. cit., p. 462.
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Dorval Lacerda, na mesma linha, defende que, “se a condi¢ao hierarquica, técnica e
intelectual do empregado credencia-o a suposicao de que pode discernir, por certo nao ¢
necessaria a declaracdo de que ha segredo; em caso contrario, ¢ de mister a declaragdo™.””®

Muito embora a obrigagdo de sigilo e de lealdade sejam implicitas ao contrato de
trabalho, considera-se que o empregador tem a obrigagao de informar os empregados sobre
o carater secreto de determinadas informacdes que lhes sdo comunicadas. Primeiro, para
demonstrar que tomou todas as precaugdes necessarias a fim de prevenir a evasdo das
informacgdes confidenciais e, segundo, para evitar eventuais alegagdes de
desconhecimento.

Elisabeth Kasnar Fekete sugere que seja incluida, no contrato de trabalho, clausula
expressa para protecdo dos segredos de empresa. Segundo ela, a despeito de nao ser
indispensavel por estar implicita em todo contrato de trabalho, essa clausula seria

plenamente valida, visando proteger ndo somente as informacgdes
industriais antes do requerimento da respectiva patente, mas também
aquelas que a empresa desejar manter em segredo em vez de patentea-las,
¢ até mesmo os dados de funcionamento, de negocios ¢ de fabricagdo ndo
privilegiaveis [...]. Com essa finalidade acauteladora, ¢ muito util pactuar
com o empregado no sentido de esclarecer-lhe o carater sigiloso das
informagdes recebidas na empresa [...], ndo devendo, portanto, ser
comunicadas a terceiros, divulgadas para publicagdo, nem usadas em
proveito proprio, sem a autorizagdo expressa do empregador.””

A citada autora reputa ser prudente elencar, a titulo de exemplo, quais informagdes
devem ser mantidas em segredo, tais como ‘“conhecimentos concernentes a produtos,
processos, descobertas, invengdes, aperfeigoamentos técnicos bem como os projetos e
métodos financeiros e comerciais, incluindo planos de expansao, listas de clientes e
fornecedores [...]”, excetuando-se as informagdes que sdo resultado das habilidades, do
conhecimento e da capacitagio do proprio empregador.”*

Ana Cristina Miiller cita outras medidas defensivas que as sociedades empresarias
podem adotar com o escopo de resguardar seus segredos: educar os empregados sobre a
forma de uso das informagdes confidenciais mediante treinamento constante; verificar, no
momento da entrevista de admissdo, se o empregado ja trabalhou em algum concorrente e
alertar sobre a necessidade de se manter segredo sobre os dados da empresa tanto no
momento da admissdao quanto no do desligamento; limitacdo de acesso a informacgao

através de need to know basis; inser¢do de clausulas de nao concorréncia e de

28 LACERDA, Dorval de. Op. cit., p. 227.
" FEKETE, Elisabeth Kasnar. Op. cit., p. 139.
280 1dem, ibidem, p. 139-140.
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confidencialidade nos contratos de trabalho; marca¢do das informagdes como
confidenciais; armazenamento adequado dos dados; e compartimentacdo das areas e
processos de producio.”®!

Em conclusdo, poderdo as sociedades empresarias gerenciar suas inovagdes atraves,
entre outros, de: a) classificacdo das informagdes como segredos de empresa de maneira
clara; b) realizacdo de esforgos consideraveis com o fito de manter as informagdes sob
sigilo, ndo bastando para tanto a mera intengdo; c) criagdo de manuais e politicas de
seguranca das informagdes para os empregados; d) investimento em capital humano
através de treinamentos e de desenvolvimento de habilidades para evitar constante
mobilidade; e) vigilancia do trabalho, tais como controle de acesso a arquivos eletronicos
com dados confidenciais, observando-se os limites do poder de controle do empregador e o

respeito a dignidade dos empregados; f) inser¢do, nos contratos de trabalho, de clausulas

de ndo concorréncia®®’.

8! Informacdo fornecida por Ana Cristina Miiller no Painel de Discussdo organizado pelo escritério Barbosa,
Miissnich & Aragdo Advogados sobre o tema “Condi¢des Especiais na Relacdo de Trabalho: Nao
concorréncia, confidencialidade e inven¢des de empregado, em 03 jul 2013, na sede do escritdrio Barbosa
Miissnich e Aragdo, em Sao Paulo.

B2y itens 4.3.1. ¢ 4.3.2., infra.
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4. OBRIGACOES DO EMPREGADO

Nesse capitulo, serdo examinadas obrigagdes decorrentes do contrato de trabalho
com énfase em obrigagdes acessorias de lealdade, fidelidade, boa-fé e, mais
especificamente, de sigilo, que seria uma consequéncia da obrigacdo de fidelidade ou
lealdade. Por fim, serd verificada a relagdo entre o segredo e os pactos de ndo concorréncia

e de confidencialidade como forma de proteg¢ao das informagdes sigilosas.

4.1. OBRIGACOES PRINCIPAIS E OBRIGACOES ACESSORIAS

Com a estipulacao do contrato de trabalho, surgem obrigacdes para os empregados
e para os empregadores, assim como existem direitos de ambas as partes que devem ser
respeitados. A principal obrigagdo do empregado ¢ a prestagdo dos servicos € a do
empregador € o pagamento do salario.

Ao lado da obrigacao principal do empregado de prestar servigos existem algumas
obrigacdes genéricas: prestacdo dos servicos de maneira pessoal, de acordo com sua
qualificacdo profissional, nas condi¢des ajustadas de lugar e tempo e com eficiéncia
normal.*®* O empregado, em razdo do contrato de trabalho, “se obriga a empregar sua
propria energia de trabalho e o empregador pode té-lo preferido, por multiplas razdes, a
qualquer outra pessoa. Estas razdes, em geral, estdo relacionadas com a capacidade e a
confianca”.?**

Segundo Alfredo Montoya Melgar, como o contrato de trabalho possui carater
sinalagmatico, ‘“as posi¢des de crédito e débito das partes sdao bilateralmente
correspondentes: o crédito do trabalhador coincide com o débito do empreséario”.”®

Contudo, além dessas obrigacdes primordiais, surgem obrigagdes relativas as
modalidades de comportamento durante a prestagdao dos servicos (obediéncia e diligéncia)
e, também, obrigagdes laterais que complementam a obrigacdo principal, tais como
lealdade, assiduidade e custodia.?®

Alfredo Montoya Melgar ainda indaga se essas obrigagdes acessorias seriam

substantivas por si s6 diante do genérico dever de trabalhar e responde:

28 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1982, p. 130-135.

24 Idem, ibidem, p. 130.

25 MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos, 1998, p. 313.

286 FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do Trabalho. 13* ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 231.
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ndo parece que a resposta & questdo possa ser a mesma para cada um
desses deveres. Com efeito, a sua esséncia pode consistir tanto em uma
simples modalizagdo da situagdo de divida (e.g.: a diligéncia ¢ uma
condig¢do inseparavel da prestacdo de servigos), quanto em uma obrigagao
distinta da principal ¢ acessoria relativa a ela (e.g.: o dever de segredo
tem autonomia frente ao dever de trabalhar).**’

As obrigacdes acessorias ou laterais de lealdade, fidelidade e boa-fé possuem
grande relevo para o exame da obrigacdo de sigilo na relacdo de emprego e serao

analisadas com mais detalhe a seguir.

4.1.1. Obrigacao de fidelidade, lealdade e boa-fé

O contrato de trabalho, além de ter como objetivo a prestacdo de servigos,
pressupOe que o relacionamento entre as partes — empregado e empregador — seja pautado
na fidicia, no bom procedimento entre as partes e em atitudes leais. E ndo poderia ser
diferente, ja& que, na vigéncia do contrato de trabalho, tanto o empregador quanto o
empregado passam a ter conhecimento de informagdes sensiveis um do outro.

Dessa forma, colocam-se as obrigacdes de fidelidade, lealdade e boa-fé como
acessorias ao contrato de trabalho em razdo de seu contetido ético, como forma de orientar
o procedimento do empregado em face dos interesses do empregador.

A doutrina ndo faz distingao entre os termos “fidelidade” e “lealdade” para se
referir & obrigacdo de comportamento ético. Wagner D. Giglio adota tais as expressoes
como sindnimas. Veja-se: “o empregado que viola segredo infringe nao so6 o seu dever de
colaboragdo para o bom éxito da atividade explorada, como também a sua obrigacdo de
lealdade ou fidelidade na execugdo do trabalho contratado”.**®

O autor portugués Antonio Monteiro Fernandes também utiliza as expressoes
“fidelidade” e “lealdade” como sindnimas e afirma que elas tém o significado de

garantir que a actividade pela qual o trabalhador cumpre sua obrigagdo
representa de facto a utilidade visada, vedando-lhe comportamentos que
apontem para a neutralizagdo dessa utilidade ou que, autonomamente,
determinem situagdes de perigo para o interesse do empregador ou para a
organizacdo técnico-laboral da empresa.

Entende-se, assim, que lealdade e fidelidade, no ambito das obrigagdes acessorias

ao contrato de trabalho, tém significados coincidentes.

7 MONTOYA MELGAR, Alfredo. Op. cit., p. 319.
28 GIGLIO, Wagner D. Justa causa. Sio Paulo: Saraiva, p. 2000, p. 185.
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Hé quem defenda, contudo, que o contrato de trabalho, apesar de dever ser pautado

na boa-f&*®

, hem sempre ¢ firmado sob uma base fiduciaria, negando-se a obriga¢ao de
fidelidade para todos os empregados. Nesse sentido ¢ o posicionamento de Antonio
Lamarca:

Nao negamos que certos contratos se encontrem face a uma acentuada
dependéncia fiduciaria; domésticos, aprendizes (em firmas de pequenas
dimensdes), altos empregados, que substituem ou falam em nome do
empregador. Mas nao é a regra. No direito brasileiro, o denominado
dever de fidelidade ¢ de colaboragdo ndo vem expresso como no direito
italiano.[...] Entao a afirmacdo, tantas vezes repetida, de que o contrato
individual de trabalho apresenta uma base fiduciaria, como caracteristica,
como requisito de sua natureza, ndo nos parece valida.”

Concordamos, entretanto, com Nelson Mannrich, para quem “o contrato de
trabalho repousa sobre uma base fiducidria: a confianga mutua permeia as relagdes entre
empregado e empregador. O desaparecimento da confianga implica ruptura do contrato de
trabalho, de iniciativa unilateral para quaisquer das partes”.”’’

Assim, apesar de os empregados que exercem cargos de confianga possuirem
obrigacdo de lealdade mais acentuada, ndo sendo meramente acess()riaZQZ, todos os
empregados estdo sujeitos a obrigacdes de lealdade ou fidelidade®” por serem uma
manifestagdo do principio da boa-fé no contrato de trabalho.

Mario Ghidini afirma que a obrigacdo de fidelidade constitui uma aplicagdo do
principio da boa-f¢, manifestando-se como uma obrigacdo de nao fazer envolvendo trés
comportamentos: (a) proibi¢do de concorréncia; (b) proibi¢do de divulgacdo de
informacdes sigilosas; e (c) proibicdo de usar essas informacdes de maneira indevida.”**
No entanto, ¢ importante notar que, ao se considerar que a obrigagdo de fidelidade

constitui uma aplicacdo do principio da boa-fé, ¢ preciso também reconhecer que tais

289 LAMARCA, Antonio. Manual das justas causas. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 1983, p. 140.

20 Idem, ibidem, p. 64.

I MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva: da liberdade contractual & responsabilidade social. Sdo Paulo:
LTr, 2000, p. 275.

#2 FERNANDES, Anténio monteiro. Op. cit., p. 235-236.

%3 H4 entendimento jurisprudencial no sentido de que a obrigacdo de ndo concorréncia é inerente ao contrato
de trabalho: “Tanto assim ¢, que o proprio fato alegado para o término da relagdo mais corrobora a
vinculagdo empregaticia entre os litigantes. Em defesa a reclamada alegou que a reclamante teria desviado
cliente para atendimento sem a sua intermedia¢do. No entanto, fosse a reclamante efetivamente autdbnoma,
seria 6bvio que isto ocorreria, pois em verdade, seria entdo a reclamante uma concorrente da reclamada. Mas,
no plano do real, empresa alguma contrata concorrentes para atender clientes seus. Pde empregados a fazé-lo,
porque a clausula de ndo-concorréncia é insita ao contrato de trabalho”. (TRT 2* R., RO
01359200506502001, 4* T., Rel. Juiz Ricardo Artur Costa e Trigueiros, pub. 19.06.2007 — grifo nosso).

2% GHIDINI, Mario. Diritto del Lavoro. 9* ed. Padova: CEDAM, 1985, p. 356.
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proibi¢des devem ser graduadas de acordo com os diversos niveis e de funcdo exercida
pelos empregados.

A base fiduciadria sobre a qual repousa o contrato de trabalho de um gerente de
vendas ¢ bem diferente daquela sobre a qual repousa o contrato de um engraxate que
trabalha em varios andares de um mesmo edificio. Este Gltimo geralmente nao tem acesso
a informagdes confidenciais e nao constituiria quebra do dever de fidelidade o fato de o
engraxate trabalhar, em turnos diferentes, em empresas diferentes, ainda que concorrentes.
Tal fato ndo seria propriamente um ato de concorréncia ao empregador.

Por outro lado, as conclusdes seriam bastante diversas no caso de um gerente de
vendas que trabalhasse para um concorrente em outro turno — nesse caso, certamente seria
configurada a quebra do dever de fidelidade, e uma das razdes mais importantes para se
chegar a tal conclusao ¢ a protecdo das informagdes confidencias as quais um gerente de
vendas geralmente tem acesso.

Sao facetas da obrigacao de boa-fé¢ do empregado a proibicdo de concorréncia e a
proibicao de uso ou divulgagdo de segredos da empresa cujos descumprimentos podem
ensejar dispensa por justa causa, com fundamento no art. 482, alineas “c” e “g”, da CLT,
responsabilidade civil e penal.

Ambas constituem obrigacdes de nao fazer ou negativas. Conforme Caio Mario da
Silva Pereira, a prestacdo do devedor ¢ um non facere e se traduz por meio de uma
omissdo. Assim, se o devedor faz o que ndo deveria fazer, estd inadimplente.**®

A obrigacdo de ndo concorréncia consiste em nao realizar atividade econdmica no
mesmo mercado relevante no qual o empregador desenvolve suas atividades.

A obrigagdo de sigilo, por sua vez, representa a necessidade de nao utilizar,
explorar ou divulgar segredos industriais, segredos de negdcio ou informacgdes as quais o
empregado se obrigou a manter sob reserva em razao de acordo ou clausula de
confidencialidade.

Antonio Monteiro Fernandes assinala que essas condutas de ndo concorréncia e de
sigilo sobre os segredos da empresa sdo obrigatorias nao sO pelo prejuizo que podem
causar ao empregador, mas também pelo fato de elas se potencializarem pela posicao

ocupada pelo empregado na empresa.”*®

%3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: teoria geral das obrigagdes, vol. IL. 20° ed.
Sdo Paulo: Forense, 2004.
2% FERNANDES, Anténio Monteiro. Op. cit., p. 238.
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Conforme Jalio Gomes, o ex-empregado tem capacidade de realizar uma
(13 A b b b 2 b
concorréncia diferencial” contra seu antigo empregador pelo fato de conhecer a empresa
“por dentro”.”’

Vale lembrar que, mesmo durante a suspensdao da prestagdo dos servigos, as
obrigacdes de lealdade permanecem, conforme Jodo Moreira da Silva:

Note-se que estamos, neste caso, perante um dever que subsiste para além
do tempo e do local de trabalho. [...] trata-se de um dever cujo
cumprimento ndo estd dependente da efectiva prestacdo do trabalho.
Assim é que, mesmo no caso de o contrato se encontrar suspenso, o
trabalhador continua obrigado a guardar lealdade a entidade patronal.”®

A obrigagao de lealdade perde sua eficacia apos o término do contrato de
trabalho®”’, de modo que a obrigacdo de ndo concorréncia so pode ser exigida mediante

contrato de ndo concorréncia firmado entre as partes nesse sentido.**’

4.2. OBRIGACAO DE SIGILO APOS O TERMINO DO CONTRATO DE TRABALHO

A cessacdo do contrato de trabalho extingue tanto as obrigacdes principais quanto
as acessorias do contrato de trabalho e, entre elas, estd a obrigacao de lealdade. Nao
obstante, a obrigacdo de sigilo, expressao da obrigacdo de lealdade, com o término do
contrato, “permanece, na maioria das vezes, integra, embora sancionavel tdo-somente,
como ¢ oObvio, dado o pressuposto da inexisténcia do vinculo empregaticio, pela lei
penal”.>"!

Na mesma linha, Nelson Mannrich afirma que,

extinto o contrato de trabalho, desaparece o dever de fidelidade, ndo
constituindo justa causa a utilizagdo, em proveito pessoal, da experiéncia
adquirida na empresa anterior, exceto se constituir concorréncia desleal.
Nesse caso, ndo havera justa causa, mas o crime capitulado em legislagdo
especial.*”

7 GOMES, Jalio Manuel Vieira. As clausulas de ndo concorréncia... p. 13.

2% SILVA, Jodo Moreira da. Direitos e deveres dos sujeitos da relagio individual do trabalho. Coimbra:
Almedina, 1983, p. 62.

9% Nesse sentido: “Contrato de trabalho. Extingdo. Concorréncia desleal do ex-empregado. Auséncia. Extinto
o contrato de trabalho, encerram-se os respectivos direitos e obrigagdes, inclusive o dever de fidelidade e
lealdade do empregado ao seu empregador, que acambarca a absten¢do de atos de concorréncia ilicita, salvo
a hipotese de contratagdo valida e prévia neste aspecto, o que ndo se verifica na hipdtese vertente. Recurso
Ordinario nao provido”. (TRT-2. RO n° 0202600-88.2009.5.02.0074. 14* Turma. Rel. Des. Davi Furtado
Meirelles. DEJT. 13.07.2011)

300 LACERDA, Dorval de. A falta grave no direito do trabalho. 4* ed. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Trabalhistas,
1976, p. 184.

3 Idem, ibidem, p. 184-185.

392 MANNRICH, Nelson. Op. cit., p. 283.
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O que justifica a continuidade da obrigacao de sigilo apds a cessagdo do contrato
deixa de ser a obrigacao de lealdade para ser determinada pelas normas de repressao a
concorréncia desleal. Saliente-se que, além da responsabilizacdo penal, ¢ possivel,
também, indenizagao por perdas e danos em caso de descumprimento de eventual acordo
de confidencialidade.

Contudo, o empregador pode se valer de clausulas ou acordos de ndo concorréncia

e de confidencialidade para garantir maior prote¢ao a seus segredos de empresa.

4.2.1. Pacto de nao concorréncia

O pacto de ndo concorréncia tem finalidade especifica: limitar temporariamente a
liberdade de trabalho®® de ex-empregados que venham a exercer atividades no mesmo
segmento que seu ex-empregador ou a prestar servigos para concorrentes, evitando, assim,
a utilizacdo de habilidades profissionais adquiridas, bem como a exploragao ou divulgacao
de segredos de empresa de seu antigo empregador.

Segundo Catherine L. Fisk, a criagdo da doutrina do segredo de empresa somada a
expansao do uso pelos tribunais de pactos de ndo concorréncia apos a cessa¢cdo do contrato
de trabalho para prevenir a divulga¢ao de conhecimento geraram uma nova obrigagao:
dever de confianca e de confidencialidade para nao se usar o conhecimento adquirido em
nenhum outro trabalho.’*

Conceito bastante completo de pacto de ndo concorréncia ¢ dado por Oris de
Oliveira:

Contrato, em virtude do qual o empregado (promitente) se compromete,
mediante contrapresta¢do prevalentemente pecuniaria, a ndo praticar, por
conta propria ou alheia, apds a vigéncia do contrato de trabalho, dentro
dos limites de possibilidade de exercicio de sua profissdo, de objeto, de
tempo e de espago, acdo ou entabular negdcios que potencialmente
possam desviar, em proveito proprio ou de terceiros, clientela de seu ex-
empregador (estipulante), sob pena de estipulante ou promitente, ¢ em
hipétese de descumprimento, responder por perdas e danos.*”

303 MALLET, Estévao. Clausula de ndo concorréncia em contrato de trabalho. /n: LIMA, Luis Felipe
Balieiro (coord.). A propriedade intellectual no Direito Empresarial. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 90.
304 FISK, Catherine L. Working Knowledge: Trade Secrets, Restrictive Covenants in Employment, and the
Rise of Corporate Intellectual Property, 1800- 1920. In: UC Hastings College of Law, 52 Hastings Law
Journal, n° 2, 2001, p. 442. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/paper.taf?abstract id=262010>. Acesso
em 3 de outubro de 2010.

39 OLIVEIRA, Oris de. A exclusdo de concorréncia no contrato de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 168.
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Apesar de nao haver previsao expressa no ordenamento juridico brasileiro para
amparar a estipulacao do pacto apds a cessacao do contrato de trabalho, sua validade tem
sido amplamente reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia, dentro de um regime de
liberdade vigiada, como diz Jalio Gomes.*"

Ari Possidonio Beltran entende nao haver argumento que impeca a adogao do pacto
pelo sistema de relagdes de trabalho brasileiro desde que observadas algumas condigdes
guiadas pela razoabilidade.’®” Ressalta que o pacto de ndo concorréncia ndo viola o
principio da liberdade de trabalho, oficio ou profissdo, devendo ser harmonizado com os
demais preceitos constitucionais. O autor estabelece, entdo, as seguintes condigdes para
sua validade: (a) abstengdo temporaria do empregado; (b) estabelecida por consenso; (c)
mediante justa contraprestagdo; (d) a remuneragdo deve ser acertada entre as partes; (€)
fixacdo da abrangéncia da atividade restrita; (f) capacidade de colocar o ex-empregador em
desvantagem com relagdo a concorrentes; (g) liberdade de trabalho nas demais atividades
ndo abrangidas pela limitagdo.”®

Américo Pla Rodriguez menciona que a proibicao deve ser pactuada de maneira
expressa, ja que nao decorre automaticamente do contrato de trabalho, como ¢ o caso da
proibicdo de violar segredos.*”’

Das condigdes de validade elencadas, pode-se extrair que todo pacto de nao
concorréncia possui trés dimensdes: (i) a dimensdo material, que diz respeito a atividade
que ¢ objeto da restricdo ao ex-empregado; (ii) a dimensao geografica, que diz respeito ao
local em que se aplica a restrigdo; e (ii1) a dimensao temporal, que diz respeito ao tempo de
duracao da restri¢ao.

Quanto a dimensdo material, a doutrina aponta a exigéncia de se demonstrar a
necessidade da restri¢do da liberdade de trabalho do ex-empregado. Nessa linha, Julio
Gomes afirma que a limitacdo valida deve estar relacionada a “uma actividade do
trabalhador cujo exercicio possa efectivamente causar prejuizo a entidade patronal™'’. O
autor portugués salienta que esse prejuizo nao pode ser o de simplesmente existir mais um
concorrente cuja atuagdo nio ¢ diferente da dos demais competidores.®'’ Adicionalmente,

entendemos que a dimensao material s6 pode estar restrita ao mercado relevante material

3% GOMES, Julio Manuel Vieira. As clausulas de ndo concorréncia... p. 40.
397 BELTRAN, Ari Possidénio. Op. cit., p. 143.

398 1dem, ibidem, p. 144.

3% RODRIGUEZ, Américo Pla. Op. cit., p. 138.

319 GOMES, Julio Manuel Vieira. As clausulas de ndo concorréncia... p. 15.
3 1dem, ibidem, p. 15.
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(produto ou servigo) de atuacao do empregador, pois o pacto de ndo concorréncia
pressupoe a possibilidade de concorréncia efetiva entre as partes.

Quanto a dimensdo geografica, para que a proibi¢do ndo seja universal, Homero
Batista sugere que, no pequeno negocio ou em industria regional, o raio seja de 200
quilémetros ou 500 quilometros. No meio televisivo, entende o autor que a restricdo pode
se dar em ambito nacional.’'? Além disso, tal como no mercado relevante material,
entendemos que o pacto de ndo concorréncia ndo poderia atingir mercados relevantes
geograficos em que o empregador ndo atue.

Com relacdo a dimensdo temporal, Homero Batista afirma que um prazo maximo
razoavel seria de dois a cinco anos. O prazo de cinco anos sugerido pode ser considerado
razoavel, tendo em vista que ¢ o adotado pelo art. 1.147, do Cddigo Civil ao tratar do
periodo pelo qual o alienante de estabelecimento nao pode concorrer com o adquirente. No
entanto, no ambito do Direito do Trabalho, o mais adequado seria que o prazo fosse
analisado casuisticamente, de acordo com a atividade realizada pelo ex-empregado. Isso
porque, em determinados segmentos, como o da tecnologia por exemplo, alguns segredos
de empresa se tornam obsoletos ou desatualizados com maior rapidez’’. No mesmo
sentido ¢ o entendimento de Mallet. Conforme o autor, “a validade dos limites temporais
pactuados fica sujeita a revisao judicial segundo parametros mais fluidos, nao
estabelecidos previamente pelo legislador”.*'*

O Coédigo do Trabalho de Portugal preve, em seu art. 136.5, limitagao da atividade

do empregado pelo prazo maximo de trés anos se tiver exercido especial relagdo de

312 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado: contrato de trabalho. V. 6.
Sao Paulo: Elsevier, 2009, p. 266.

313 Ver,, no mesmo sentido, a seguinte decisio judicial: “Clausula de ndo concorréncia. O recorrente pretende
o deferimento do pedido de indenizagdo, aduzindo que foi prejudicado em razdo da clausula de ndo
concorréncia (“quarentena”), que representou obice para o prosseguimento de seu vida profissional, apos o
encerramento do contrato de trabalho com a recorrida. [...] Referidas clausulas procuram resguardar os
segredos comerciais ¢ industriais, proibindo que ex-empregados beneficiem-se de informagdes sigilosas,
evitando-se a concorréncia desleal e outras praticas analogas. No entanto, a referida pactuacdo nao pode ser
prejudicial a ponto de alijar o trabalhador do seu direito ao livre exercicio de trabalho, oficio ou profissdo,
devendo conter certas limitagdes e prever a respectiva compensagdo decorrente da proibicdo, gerando o
necessario equilibrio na relagdo juridica. [...] Como se V€, para que a pactuagdo seja licita e regular, deve
estabelecer a correspondente indenizagdo, a fim de compensar o empregado pela auséncia de liberdade no
exercicio profissional, estabelecendo ainda prazo razoavel para a proibigdo. No presente feito, além de essa
clausula compensatéria nao ter sido inserida no ajuste, que acabou beneficiando apenas o empregador, foi
pactuado o prazo de 24 meses (fl. 24), com evidente abusividade, ja que o ramo de atuacdo do recorrente
(telecomunicagdes), € marcado pelo constante avango tecnologico, € o longo prazo de dois anos sem a
efetiva atuagdo profissional acaba por aniquilar a possibilidade de nova colocagdo no mercado de trabalho.
Devida, portanto, a indenizagdo compensatdria em razdo da referida clausula de ndo concorréncia, arbitrada
no importe equivalente a seis vezes a ultima remuneracdo do recorrente, devidamente atualizada a partir da
resilicdo contratual. REFORMO, PARCIALMENTE”. (TRT-2. RO n° 2879-2003.00.8.02.005. Rel. Des.
Sergio Winnik. 4* Turma. Data de Publicagdo: 28/05/2010).

3 MALLET, Estévéo. Clausula de ndo concorréncia em contrato individual... p. 102.
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confianca ou se tiver tido acesso a informagdo particularmente sensivel no plano
concorrencial.

O Codice civile italiano, no art. 2.125, dispde que a duragdo do pacto de nao
concorréncia nao deve ser superior a cinco anos para executivos com funcoes estratégicas
nem superior a trés anos para os demais empregados.

O Estatuto de los Trabajadores espanhol, por sua vez, no art. 21.2, estabelece
prazo maximo de dois anos para empregados técnicos ¢ de seis meses para os demais
empregados.

Com relacdao a necessidade de contraprestacdao, ha jurisprudéncia consolidada no
sentido de que € necessaria uma justa compensacao pela obrigacdo de ndo concorréncia.
Recente decisdo considerou inconstitucional e invalido pacto de ndo concorréncia e de
confidencialidade que, embora previsse limitagdo ao exercicio de atividade no mesmo
segmento por trés anos, nao oferecia qualquer contraprestagao a ex-empregada. No caso, a
autora afirmou que a ex-empregada trabalhou na empresa por dezessete anos, pediu
demissdao e montou seu proprio negocio utilizando-se de materiais de propriedade
intelectual da ex-empregadora. O Tribunal entendeu que a fixagdo de limite temporal sem
efetuar nenhuma contraprestacao violou o equilibrio contratual, a correlagdo das avengas e
o principio da comutatividade.’"

Consideramos que o Tribunal agiu corretamente, pois o material que a empresa
alegou ter sido utilizado era propriedade intelectual, ¢ ndo propriamente segredo. Além
disso, o pacto que prevé limitacao a liberdade de trabalho do ex-empregado sem efetuar
justa contraprestacao deve ser mesmo considerado invalido.

Nao ¢ unanime, entretanto, o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia sobre
qual valor corresponderia a uma remuneragao justa.

Héa decisdao jurisprudencial no sentido de que a justa remuneragdao deve
corresponder ao ultimo salario percebido pelo empregado. Eis o teor do acordao:

CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA. NULIDADE. Nula clausula
de ndo-concorréncia que impede exercicio de profissdo, tendo em vista a
vastiddo das atividades do ex-empregador, sem a devida indenizagdo
expressiva pelo periodo de vigéncia da referida clausula.(TRT-2. RO n®
02570200304502005. 5* Turma. Rel. Des. Fernando Antonio Sampaio da
Silva, j. 27/02/2007).

Concordamos, porém, com Jalio Gomes o qual entende que, diante da analise da

contraprestagdo pactuada, o tribunal pode aceitar que esta seja inferior a remuneracao

315 TRT 3% Regido. RO n® 001184-2012.097.03.00.0. 4* Turma. Rel. Des. Maria Cecilia Alves Pinto. DEJT.
02.09.2013.
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recebida pelo empregado na vigéncia do contrato de trabalho, tendo em vista que o pacto
ndo impede a realizagdo de outras atividades que ndo concorram com o empregador. No
entanto, o citado autor ressalta que a contrapartida nio podera ser irrisoria.*'®

Estevao Mallet apresenta importante parametro para a fixacao da contrapartida:

a compensacdo ha de ser proporcional a restrigdo imposta. Quanto mais
ampla a limitagdo — quer do ponto de vista do objeto, quer do ponto de
vista temporal, quer, ainda, do ponto de vista espacial — maior deve ser a
compensagdo ¢ vice-versa. O valor da compensacdo nao esta vinculado,
portanto, ao montante da remuneragao recebida pelo empregado durante a
vigéncia do contrato, ao contrario do que ja se pretendeu. Se a restrigdo
ao trabalho é pouco abrangente, ndo se justifica a imposi¢do de
pagamento correspondente ao salario antes recebido. O importante ¢ que
néo exista desequilibrio entre as obrigagdes das partes.’’

Mallet afirma, ainda, que a liquidagdo valor pode ser realizada de uma sé vez ou
em parcelas (n3o necessariamente mensais), sendo vedado o pagamento da compensagao
apenas ao final do prazo de ndo concorréncia, visto que isso tornaria a contrapartida
excessivamente onerosa ao ex-empregado.®'®

O autor também rejeita a possibilidade de pagamento da compensacao durante a
vigéncia do contrato, juntamente com o salario, pois isso (i) tornaria o valor da indenizagao
aleatorio em funcio da vigéncia do contrato; e (ii) abriria espaco para fraudes. *"°

Além disso, Mallet sustenta que nao ha restri¢do quanto a fazer-se o pagamento nao
em dinheiro, mas sim em utilidades, desde que se atribua ao empregado bem com
significativo valor e compativel com a extensdo da restricio.””” E importante notar, no
entanto, que o pagamento em utilidades deve ser acordado consensualmente entre as partes
e os bens atribuidos ao empregado devem ter liquidez suficiente para permitir a
subsisténcia do ex-empregado durante o periodo de vigéncia da obrigacdo de nao
concorréncia.

Outro ponto relevante quanto ao pacto de ndo concorréncia ¢ a sua validade com
relagdo a ex-empregados que nao obtiveram acesso a informagdes confidenciais relevantes
durante a vigéncia do contrato de trabalho. Julio Gomes afirma que “a existéncia de um
interesse sério e objectivo do empregador devido ao perigo de concorréncia diferencial € a

pedra de toque da validade destas clausulas”.**' Assim, com relagdo ao interesse de se

31 GOMES, Julio Manuel Vieira Gomes. As clausulas de ndo concorréncia... p. 19.

3" MALLET, Estévéo. A clausula de ndo concorréncia em contrato individual... p. 103.
318 1dem, ibidem, p. 103.

31 Idem, ibidem, 103.

320 1dem, ibidem, p. 104.

321 GOMES, Julio Manuel Vieira. As clausulas de ndo concorréncia... p. 23.
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proteger as informagdes confidenciais, relata que “ndo falta quem considere que os pactos
de nao concorréncia s6 deveriam ser utilizados para proteger aquelas informagdes
confidenciais que podem ser tuteladas através do regime da propriedade intelectual (por
exemplo, através de modelos de utilidade, patentes etc.)”.**

Contudo, entendemos que existem outras informacdes que podem ser consideradas
segredo de empresa muito embora nao sejam privilegiaveis, ou seja, ndo podem ser objeto
de tutela pelas leis de propriedade intelectual. Assim, limitar a validade da clausula apenas
aos casos em que os segredos possam ser objeto de privilégio nos parece ser temerario.

Dessa forma, nao tendo o ex-empregado acesso a clientela, a segredos de empresa
ou outras informagdes privilegiadas da empresa, ndo se considera razodvel o
estabelecimento de pacto de nio concorréncia.’”

Por fim, ¢ importante destacar que, na auséncia de pacto de ndo concorréncia, nao
poderéd a empresa impedir que o empregado venha a trabalhar no concorrente. Nessa linha,
posiciona-se Oris de Oliveira: “extinto o contrato, se nao houver pacto de nao
concorréncia, o ex-empregado pode, sem revelar segredos, concorrer desde que nao o faga

deslealmente”.**

4.2.2. Acordo de confidencialidade

O acordo de confidencialidade tem como objeto a “obrigagdo de ndo revelar dados

confidenciais durante ou apos a rescisdo do contrato de trabalho™*

e o0 objeto do sigilo
serd determinado por quem redigir a cldusula ou o acordo, que podera individualizar os
dados sobre os quais se deve manter segredo ou fazer mengdo genérica a todas as
informagdes comunicadas na vigéncia da relacdo de emprego.**°

A obrigacao de sigilo ¢ inerente ao contrato de trabalho, podendo ser dele extraida
de maneira implicita. Nada impede, contudo, que, haja clausula especifica no contrato de
trabalho prevendo a obrigacdo de se manter determinadas informag¢des da empresa sob

sigilo.

322 GOMES, Julio Manuel Vieira. As clausulas de ndo concorréncia. .. p. 28.

323 GOMES, Julio Manuel Vieira. Algumas novas questdes sobre as clausulas de ndo concorréncia em Direito
do Trabalho. /n: Revista do Ministério Publico. Ano 32, n® 127, jul/set. Lisboa, 2011.

324 OLIVEIRA, Oris de. Op. cit., p. 165.

323 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Clausula de nio concorréncia no contrato de trabalho. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 50.

326 FEKETE, Elisabeth Kazsnar. Op. cit., p. 246.
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Apos o término do contrato de trabalho, ¢ possivel ratificar a clausula de
confidencialidade ou firmar acordo proprio para assegurar que alguns segredos da empresa
ou informagdes da empresa nao sejam divulgadas.

No dizer de Fekete, a estipulagdo de acordo de confidencialidade no momento da
extin¢ao do contrato de trabalho ¢ plenamente valida, pois “a manutencao do segredo pode
continuar sendo exigida por tempo indeterminado, ap6és o término do vinculo
contratual”.*?’

Conforme Regiane Teresinha de Mello Jodo, os principais requisitos do acordo de

confidencialidade sdo:

1) descrigdo do que sdo considerados informagdes ou dados confidenciais
do empregador; 2) periodo no qual o empregado se obriga a ndo revelar
segredos; 3) declaragdo de que os dados e informagdes confidenciais
serdo utilizados tnica e exclusivamente a servico do empregador.®*

Ressalte-se que os segredos de empresa ja sdo protegidos contra uso, exploragdo ou
divulgacdo pelo empregado, nos termos do art. 195, XI, da Lei de Propriedade Industrial,
que considera crime de concorréncia desleal a violacao do segredo de empresa por aqueles
que tiveram acesso a informagao sigilosa em razao do contrato de trabalho, mesmo apos o
término dele.

Por essa razao, o acordo de confidencialidade pode reforgar, de maneira preventiva,
as obrigacdes legais ja previstas’®, e pode, também, prever obrigacdo de sigilo a respeito
de informagdes que ndo sdo, necessariamente, tuteladas como segredo de empresa.

Nesse sentido, explica Alan Garfield que

as pessoas também buscam promessas de siléncio quando compartilham
informagdes confidenciais que pretendem vender. Ideias, por exemplo,
ndo sdo geralmente protegidas como propriedade; assim quem divulga
uma ideia de valor tem o risco de té-la roubada. Alguém que pretende
vender uma ideia, logicamente, insiste para que eventual comprador se
comprometa a ndo divulgar a ideia se decidir por ndo compra-la.*

Assim, além de reforcar a obrigacao de sigilo quanto aos segredos da empresa, o
acordo em comento pode prever o dever de confidencialidade com relagdo a dados e
informacdes que serao utilizados exclusivamente na prestagao de servicos. Estes, segundo

os quais seriam, segundo Regiane Teresinha de Mello Jodo, “aqueles conhecimentos

32T FEKETE, Elisabeth Kaznar. Op. cit., p. 243.

328 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Op. cit., p. 50.

329 FEKETE, Elisabeth Kazsnar. Op. cit., p. 252.

330 GARFIELD, Alan E. Promises of silence: contract law and freedom of speech. /n: Cornell Law Review,
vol. 83:261, p. 270.
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necessarios a atividade laboral, sem os quais o empregado nao pode concretizar os servigos
que lhe sdo contratualmente impostos”.*"

Nesse sentido, a jurisprudéncia norte-americana tem considerado validos acordos
envolvendo a obrigagdo de sigilo a respeito de outras informagdes, ainda que nao
protegidas como segredo de empresa, desde que as restricdes impostas sejam razoaveis.>>>

Por fim, lembra Fekete que a aplicagdo das sang¢des contratuais previstas na
clausula ou no acordo depende da licitude destes. Segundo a autora, a clausula sera ilicita
quando prever restri¢des a concorréncia.>

Diante da manutencao da obrigacao de sigilo do empregado sobre os segredos da
empresa apos a cessagdo do contrato de trabalho, com fundamento nas normas de

repressao a concorréncia desleal, cumpre verificar quais seriam os limites a protecao

desses segredos. E o que sera feito no capitulo seguinte.

31 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Op. cit., p. 51.

332 Bernier v. Merril Air Engineers, 770 A.2d 97 (Me.2001) citado por Robert P. Merges (MERGES, Robert
P. Op. cit., p. 87).

333 FEKETE, Elisabeth Kazsnar. Op. cit., p. 252.
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5. LIMITES A PROTECAO DO SEGREDO DE EMPRESA NO
CONTEXTO DAS CRIACOES INTELECTUAIS DE EMPREGADOS

Apos a analise do conceito de segredo de empresa e das obrigacdes do empregado
decorrentes do contrato de trabalho, propde-se examinar os limites a prote¢ao dos segredos
de empresa decorrentes de criagdes intelectuais realizadas por empregados na vigéncia da
relagdo de emprego. Pretende-se averiguar sob quais circunstancias (i) os empregados tém
direito de utilizar e/ou divulgar suas criagdes apos o término do contrato de trabalho,
limitando-se, portanto, a prote¢ao do segredo de empresa, ou (ii) o segredo quanto a essas
criacdes dos empregados deve permanecer em sigilo em beneficio da empresa, limitando-
se, assim, a liberdade de trabalho dos empregados criadores.

Esse exame tera como ponto de partida a hipotese de que as normas que regulam a
titularidade de criagdo intelectuais de empregados sdo regidas por principios comuns. Para
testar essa hipdtese, serdo apresentadas as normas que regulam as criagdes de empregos
nos ambitos das leis de propriedade industrial, direito autoral, software e cultivares. Uma
vez identificados tais principios comuns, verificar-se-a se tais principios também podem
fundamentar a regulagdo do uso e divulgacao de segredos de empresa decorrentes de

criagoes intelectuais realizadas por empregados.

5.1. CRIACOES INTELECTUAIS NO AMBITO DO CONTRATO DE TRABALHO E
SUA RELACAO COM O SEGREDO

As criacOes intelectuais sdo espécie de bens imateriais que pertencem
originariamente aos seus criadores. De acordo com Newton Silveira, as criagdes
intelectuais podem ocorrer tanto no campo da técnica quanto no campo da estética: “ao
passo que a técnica se objetiva na natureza, a arte, ao contrario, atua no mundo do homem,
que inventa novas formas destinadas unicamente a estimular o sentido estético”. ***

Conforme a Lei de Inovagao n® 10.973/2004, por sua vez, criacdo ¢ ‘“‘qualquer

334 SILVEIRA, Newton. Propriedade Intelectual: propriedade industrial, direito de autor, software, cultivares,
nome empresarial. 4* edigdo. Barueri: Manole, 2011, p. 3.
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desenvolvimento tecnoldgico que acarrete ou possa acarretar o surgimento de um novo
produto, processo ou aperfeigoamento incremental”.

O exame da titularidade dos direitos sobre as criagdes feitas por empregados ¢ de
grande relevancia tanto para o Direito do Trabalho quanto para o Direito de Propriedade
Intelectual.

A importancia desse exame reside no fato de que a existéncia de relacdo de
emprego pode alterar a logica da prote¢dao intelectual. Gama Cerqueira ensina que, a
primeira vista, € o autor da inven¢ao quem tem todos os direitos sobre ela com fundamento
na lei natural®>. A ressalva é feita porque é possivel a cessdo de invencdes futuras sem que
haja conflito com a ideia de propriedade do inventor, tendo em vista que, no caso de cessao
de invencio futura, a propriedade ¢ adquirida a titulo derivado. **

Assim, a légica da protecao intelectual ¢ atribuir os direitos da obra ao seu autor e,
com o contrato de trabalho, essa regra torna-se passivel de alteragdo, vez que a relagao de
emprego pode retirar a espontaneidade da criagdo intelectual realizada por forca ou em
decorréncia do contrato de trabalho, transferindo para o empregador os direitos sobre a
obra.

Assim, faz-se necessdrio examinar o que seriam criagdes intelectuais feitas por
empregados; as modalidades de criagdes — de servigo, mistas e livres -; e a titularidade dos
direitos sobre essas criagcdes, com base na Lei de Propriedade Industrial, na Lei de Direito
de Autor, na Lei do Software e na Lei de Cultivares, separadamente.

Posteriormente, sera estudada a relacao do segredo com as criagdes intelectuais dos
empregados € a questdo da liberdade de trabalho diante da protecdo do segredo de

empresa.

5.1.1. Criacoes intelectuais feitas por empregados

As criagdes feitas por empregados sdao aquelas realizadas por uma pessoa fisica,
que presta servigos a outra pessoa fisica ou juridica, com habitualidade, pessoalidade,

subordina¢ao e mediante pagamento de salario.

335 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. Volume II, Tomo I: dos privilégios de
invencao, dos modelos de utilidade e dos desenhos e modelos industriais. Atualizado por: Newton Silveira e
Denis Borges Barbosa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 3.

336 1dem, ibidem, p. 12.
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Para fins do presente trabalho, relagdo de emprego sera considerada como sindnimo
de contrato de trabalho. Como, no Direito do Trabalho, vigora o principio da primazia da
realidade, ¢ tido como existente o contrato de trabalho com a mera verificagao da presenga
dos requisitos necessarios para sua configuracdo, a saber: pessoalidade, habitualidade,
onerosidade e, principalmente, subordinagao.

Atualmente, sdo quatro as criagdes intelectuais protegidas pelo direito brasileiro:
propriedade industrial (Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996); direito autoral (Lei n® 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998); software (Lei n® 9.609, de 19 de fevereiro de 1998); e
cultivares (Lei n°® 9.456, de 25 de abril de 1997). As Leis de Propriedade Industrial, de
Software e de Protecao as Cultivares preveem regras especificas sobre a distribui¢dao dos
direitos sobre as obras criadas na vigéncia do contrato de trabalho, apesar de serem
omissas em alguns aspectos. A Lei de Direitos Autorais, por sua vez, ¢ totalmente omissa
quanto ao direito dos empregados e dos empregadores sobre as obras criadas no curso do
vinculo empregaticio.

No contexto da relagdo de emprego, a doutrina construiu algumas modalidades de
criacdes intelectuais feitas pelos empregados, que serdo examinadas a seguir. Conforme
sera visto adiante, a distin¢cdo entre as modalidades de criacdao intelectual serd relevante

para a definicdo das normas sobre a titularidade das criagdes intelectuais dos empregados

5.1.2. Modalidades de cria¢des intelectuais dos empregados

As criag0es feitas por empregados podem ser realizadas sob diversas modalidades,
de acordo com a doutrina e legislacao vigentes, a saber: a) criagdes de servigo; b) criagdes
mistas ou ocasionais; e ¢) criagdes livres.”*’

Apesar de a Lei de Propriedade Industrial ser a mais completa ao estabelecer
regimes de titularidade diferentes para cada tipo de criacdo, nao chegou a fazer referéncia a

classificacdo das modalidades de criacio, que tem sua origem na doutrina.*®

37 A classificacdo das modalidades de criagdo foi utilizada pela primeira vez no Congresso de Augsburgo,
em 1914, para a prote¢do da propriedade industrial. (GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de
Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 222).

338 Orlando Gomes e Elson Gottschalk lembram que o Projeto de Codigo do Trabalho do Professor Evaristo
Moraes Filho previa os trés tipos de invengoes (Op. cit., p. 222, nota n°® 60).
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5.1.2.1. Criagoes de servico

As criagdes de servico sao aquelas desenvolvidas pelo empregado contratado para
essa finalidade. Francisco Luciano Minharro, ao tratar da invencgdo de servigo, define-a
como aquela que “é realizada em cumprimento a dever contratual”. **° Trata-se de uma
relagdo de emprego voltada a criagdo, ou seja, de uma criacao contratada, ja que esse foi o

objetivo do contrato de trabalho.**°

5.1.2.2. Criagodes livres ou independentes

As criagdes livres ou independentes sdao as realizadas por empregado nao
contratado para criar e sem a utiliza¢ao de recursos do empregador. Para alguns, ndao pode
haver relacdo com o contrato de trabalho; para outros, pode decorrer dos servigos
prestados.®*' A Lei de Propriedade Industrial, contudo, resolve a questio ao prever que
pertencera exclusivamente ao empregado a invengdo ou modelo de utilidade por ele
desenvolvido, desde que desvinculado do contrato de trabalho e nao decorrente da
utilizagao de recursos do empregador, conforme seu art. 90.

No caso de criagdes livres, o empregador ndo tem direito sobre a obra, que ¢ de
titularidade exclusiva do empregado e de sua livre exploracao. Orlando Gomes e Elson
Gottschalk alertam que, para alguns doutrinadores, o dever de fidelidade, intrinseco ao
contrato de trabalho, pode obrigar o empregado a comunicar a criacdo da invengdo ao
empregador, bem como a oferecer a este o direito nao exclusivo de utilizé-la, exceto se nao

for 1til para a atividade exercida pelo empregador.**

5.1.2.3. CriagOes mistas ou ocasionais

Criagdes mistas ou ocasionais sao aquelas elaboradas por empregados utilizando

recursos do empregador sem que tenham sido contratados para tanto. Minharro entende

339 MINHARRO, Francisco Luciano. A Propriedade Intelectual no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 98.

3 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual: patentes. Tomo II. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 1.309.

3! GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Op. cit., p, 223.

32 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Op. cit., p. 223.
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que ¢ a criagao “elaborada por empregado ndo contratado especificamente para pesquisar e
inventar”. **

Para Durand, as criagdes chamadas ocasionais sdo aquelas que compreendem as
invengdes aplicaveis aos produtos e meios de producdo relativos a empresa onde o
empregado presta servicos, mas sdo decorrentes da iniciativa do empregado cujo contrato
de trabalho ndo prevé atividade inventiva nem ha contrato subsequente nesse sentido>**.

Uma vez descritas as modalidades de criagdes intelectuais de empregados, cumpre
agora examinar as normas que regulam tais criagdes nos casos de criagdes industriais,

obras artisticas, software e cultivares.

5.1.3. Criag¢oes industriais dos empregados: inven¢oes, modelos de utilidade e

desenhos industriais

As criagdes industriais dos empregados sdo relativas as ideias aplicadas no campo
da técnica®”. Sdo objeto de prote¢io pela Lei de Propriedade Industrial as invencdes
industriais que apresentem novo produto ou processo industrial através de patentes
(invencdes e modelos de utilidade) e de desenhos industriais®*.

De acordo com Denis Borges Barbosa patente ¢

um direito, conferido pelo Estado, que da ao seu titular a exclusividade da
exploracdo de uma tecnologia. Como contrapartida pelo acesso do
publico ao conhecimento dos pontos essenciais do invento, a lei da ao
titular da patente um direito limitado no tempo, no pressuposto de que ¢é
socialmente mais produtiva em tais condigdes a troca da exclusividade de
fato (a34§10 segredo da tecnologia) pela exclusividade temporaria de
direito.

Através da patente, sdo protegidas as invengdes, que correspondem a “concepgao

59348

original no que toca a obtencao de um novo efeito técnico”™ ™, e os modelos de utilidade os

quais se traduzem em “forma nova de produto conhecido que resulta em melhor
utilizagdo™*’.

Segundo Newton Silveira, os desenhos industriais, por sua vez, sao

¥ MINHARRO, Francisco Luciano. Op. cit., p. 99.

3 DURAND, Paul. Op. cit., p. 745.

35 SILVEIRA, Newton. Op. cit., p. 5.

3% 1dem, ibidem, p. 6.

T BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual... p. 1.099.
38 SILVEIRA, Newton. Op. cit., p. 7.

3 Idem, ibidem, p. 7.
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objetos de cardter meramente ornamental, “objetos de gosto”, como se
dizia no passado. A protegdo, no caso, restringe-se a nova forma
conferida ao produto, sem consideracdes de utilidade, podendo achar-se
aplicada a um objeto util ou ndo. Tal forma, entretanto, deve achar-se
desvinculada da fung@o técnica, isto €, ndo pode consistir em uma forma
necessaria para que o produto preencha a sua finalidade, hipdtese em que
configuraria modelo de utilidade. [...] Os desenhos industriais constituem
invengdes de forma (invengdes em sentido lato), destinadas a produzir
efeito meramente visual, ndo sendo requisito essencial dessas criagcdes o
cunho artistico, mas apenas a sua novidade.””

A distribui¢do dos direitos de propriedade industrial foi regulada pela primeira vez,
no Brasil, pela Consolidacdo das Leis do Trabalho em seu artigo 454", O referido artigo
tratava apenas da propriedade sobre as invengdes dos empregados feitas na vigéncia do
contrato de trabalho, a qual seria comum, entre empregador ¢ empregado, caso fosse
utilizada a estrutura disponibilizada pelo empregador para a criacao.

Esse artigo foi tacitamente revogado pelo Decreto-Lei n® 7.903/45, que foi o
primeiro Codigo de Propriedade Industrial. O referido Decreto incorporou a regra do art.
454 da CLT, em seu art. 65°°2, mas foi além: acrescentou a possibilidade de requerimento
judicial pelo empregador para adjudicagdo a ele da plena propriedade da patente em caso
de desacordo entre as partes (art. 66), previu a necessidade de nomear o inventor sempre
que a patente fosse requerida pela empresa (art. 68), entre outras disposi¢des. A partir de
entdo, a matéria de propriedade sobre criagcdes dos empregados passou a ser regulada por
leis especificas da propriedade intelectual.

Vale salientar que o Decreto-Lei n° 7.903/45 se limitou a regular a propriedade das
invengdes decorrentes do contrato de trabalho, omitindo-se quanto a propriedade dos
modelos de utilidade e dos desenhos industriais. Por essa razdo, Gama Cerqueira entendeu
que as regras previstas nos arts. 65 a 69 do referido Decreto-Lei aplicavam-se, apenas, as
invengoes, devendo a propriedade dos modelos de utilidade e dos desenhos industriais ser

decidida de acordo com as circunstancias do caso concreto € com os principios gerais de

30 SILVEIRA, Newton. Op. cit., p. 7.

351 Art. 454 da Consolidagdo das Leis do Trabalho: “Na vigéncia do contrato de trabalho, as invengdes do
empregado, quando decorrentes de sua contribuigdo pessoal e da instalagdo ou equipamento fornecidos pelo
empregador, serdo de propriedade comum, em partes iguais, salvo se o contrato de trabalho tiver por objeto,
implicita ou explicitamente, pesquisa cientifica.” Paragrafo unico. “Ao empregador cabera a exploragdao do
invento, ficando obrigado a promové-la no prazo de um ano da data da concessdo da patente, sob pena de
reverter em favor do empregado da plena propriedade desse invento”.

352 Art. 65 do Decreto-Lei n° 7.903/45: “Na vigéncia do contrato de trabalho, as invengdes do empregado,
quando decorrentes de sua contribuicio pessoal e da instalagdo ou equipamento fornecidos pelo empregador,
serdo dc propriedade comum, em partes iguais, salvo se aquéle contrato tiver por objeto, implicita ou
explicitamente, a pesquisa cientifica”. Paragrafo inico. “Cabera a exploragdo do invento ao empregador que
fica obrigado a promové-la. no prazo de um ano, contado da data da concessdo da patente, sob pena de
reverter em favor do empregado a plena propriedade”.
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direito. No entanto, o referido autor, ao tratar desse Decreto, afirmou que, a principio, a
propriedade dos modelos de utilidade e dos desenhos industriais deveria ser do empregador
quando o empregado tivesse sido contratado com a finalidade de criar, principalmente se a
atividade da empresa fosse a exploracdo de criacdes desses géneros. Conforme Gama
Cerqueira, normalmente a ideia do desenho ou do modelo seria do empregador, cabendo a
execugio aos empregados. >

Atualmente, a protecdo das criagdes industriais ¢ regida pela Lei n® 9.279/96 (Lei
de Propriedade Industrial — LPT). *** A LPI tem como objeto de protecdo as invencgdes, os
modelos de utilidade e os desenhos industriais e dispde expressamente sobre as
modalidades de criacdes industriais por empregados nos artigos 88 a 93 e 121.

Cumpre, pois, examinar como se da a reparticdo dos direitos sobre as criagdes
industriais feitas na vigéncia do contrato de trabalho, analisando as criagdes industriais de
servigo, mistas e livres.

As criacdes industriais de servigo sdo as inven¢des, modelos de utilidade ou
desenhos industriais feitas na vigéncia do contrato de trabalho pelos empregados, em razao
de terem sido contratados para esta finalidade. Minharro ensina que estdo inseridas nessa
hipétese as atividades voltadas para a pesquisa cientifica e para a busca por novidades.*”

A LPI trata das criagdes industriais de servigo em seu artigo 88:

a invengcdo e o modelo de utilidade pertencem exclusivamente ao
empregador quando decorrerem de contrato de trabalho cuja execucdo
ocorra no Brasil e que tenha por objeto a pesquisa ou a atividade
inventiva, ou resulte esta da natureza dos servigos para os quais foi o
empregado contratado.

Desse modo, verifica-se que, para que sejam consideradas criagcdes industriais de
servico, as invencdes, modelos de utilidade ou desenhos industriais devem: a) ter sido
criados em decorréncia do contrato de trabalho, isto €, em razao deste; b) feitas no Brasil; e
¢) o contrato de trabalho deve ter como objeto, necessariamente, a pesquisa ou a atividade
inventiva. E possivel também que essa modalidade seja considerada aplicavel aos casos em
que a criagdo tenha sido um resultado necessario da natureza dos servi¢os que ocasionaram

a contratacdo do empregado. Nessa hipodtese, as criacdes pertencerdao exclusivamente ao

33 GAMA CERQUEIRA, Jodo da. Tratado da Propriedade Industrial: dos privilégios de invengdo, dos
modelos de utilidade e dos desenhos e modelos industriais. Volume II. Tomo I. Atualizacdo Newton Silveira
e Denis Borges Barbosa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 325; 357-358.

3% MINHARRO, Francisco Luciano. Op. Cit., p. 93.

35 Idem, ibidem, p. 98.
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empregador, resguardando-se ao empregado o direito moral de ser nomeado e qualificado,
podendo requerer a ndo divulgacio de sua nomeacio, consoante artigo 6°, §4° da LPI**.

O art. 88, §2° da Lei de Propriedade Industrial prevé que, se o ex-empregado
requerer, at¢ um ano apos o término da relagdo de emprego, patente de invencdo ou
modelo de utilidade relacionada as atividades que lhe cabiam por forca do contrato de
trabalho, havera presuncao relativa de que a criagdo foi desenvolvida na vigéncia do
contrato de trabalho, cabendo os direitos patrimoniais ao empregador. Trata-se de uma
garantia legal ao empregador para evitar que o empregado se demita e, em seguida,
requeira a patente em seu nome para concorrer diretamente com seu ex-empregador.®’

Como consequéncia da criagdo de servigco, o empregado fara jus apenas ao salario
ajustado, nos termos do artigo 88, §1°, LPI.

Nao obstante, ha aquelas criagdes de servigo consideradas qualificadas em razao de
gerar lucro para o empregador superior ao esperado ou contratado. Sobre esse tipo de
criagdo tratou Américo Pla Rodriguez:

As invengdes qualificadas sdo aquelas cuja utilidade econdmica excede
muito o que se esperava. Ou seja: existe grande despropor¢do entre a
contribui¢do dada pela empresa e os lucros que se obt€ém com o invento.
Em geral, considera-se justo conceder certa participa¢do nos beneficios
da invenc¢do ao trabalhador que a conseguiu, se for possivel individualiza-
lo, desde que muitas vezes se trabalha em equipe e o avango da pesquisa
vai se realizando conjunta e simultaneamente por varios pesquisadores, o
que ndo permite a individualizacdo de um so6 inventor. Ndo ha porém
nenhuma estrita obrigagio a este respeito.>

Nessa hipotese, ¢ mesmo justo que o empregado receba participacdo nos lucros
decorrentes da exploracdo da cria¢ao industrial, conforme artigo 89, da LPI, mas essa
participacdo ndo se incorporara ao saldrio, de acordo com o paragrafo tnico deste artigo.

Quanto as criagdes industriais mistas, o artigo 91, caput, da LPI prevé a
possibilidade de reparticao, por igual, dos direitos sobre a criagdo industrial entre
empregado e empregador quando esta tiver sido realizada com contribui¢do pessoal do
empregado, sem relagdo com a finalidade para a qual foi contratado, mas utilizando

recursos do empregador. No entanto, o legislador prevé a possibilidade de disposicao

3% Segundo Gama Cerqueira, os efeitos do contrato de trabalho se restringem aos direitos patrimoniais
referentes a invengao, mantendo-se com o autor da invengao o direito de ser reconhecido como tal. (GAMA
CERQUEIRA, Joao da. Op. cit., p. 17).

337 Instituto Dannemann Siemsen de Estudos de Propriedade Intelectual. Comentérios & Lei de Propriedade
Industrial. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 166.

358 RODRIGUEZ, Américo Pla. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1982, p. 141.
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contratual em contrario, ou seja, para que a titularidade seja exclusivamente da sociedade
empresaria ou do empregado.

A regra, no entanto, ¢ da propriedade comum como meio de equilibrar interesses.
Caso contrario, se houvesse apropriagao integral dos frutos pelo empregador, haveria um
desestimulo a atividade inventiva ou, se se reconhecesse como de titularidade do
empregado a totalidade da criagdo, deixar-se-ia de considerar o beneficio agregado pelo
empregador que permitiu a utilizacdo dos seus meios de producdo sem custo para o
empregado.®”

Saliente-se que ¢ permitido ao empregado renunciar ao seu quinhdo no condominio
tanto antes do invento quanto depois. Contudo, ¢ irrenunciavel o seu direito a
remuneracgao, de natureza nao trabalhista, pelas invengdes realizadas.*®

O artigo 91, §2° garante ao empregador o direito exclusivo de licenga de exploracao
no caso de criagdo mista, assegurando ao empregado justa remuneragdo, sem natureza
trabalhista nem salarial. Trata-se, na verdade, de contrato paralelo ao contrato de
trabalho.*®'. O entendimento da doutrina nio ¢ uniforme no que diz respeito a
quantificagdo dessa “justa remuneracao”. Ha posi¢ao jurisprudencial no sentido de que a

362

divisdo deve ser por igual, na base de 50% para cada™ . Ha doutrinadores, por sua vez, que

defendem nao ser necessario pagar ao empregado a metade do lucro recebido. Nesse

sentido ¢ a posicao de Vantuil Abdala:

Cremos, pois, que o Projeto de Lei n° 824/91°®, ao dispor que é

assegurada ao empregado “justa remuneracdo”, tem o mérito de
esclarecer ndo ser necessariamente devido ao empregado metade do
lucro auferido com a exploracdo do invento. Se ndo acertado pelas
partes, de comum acordo, o que sera devido ao empregado pela

3% BARBOSA, Denis Borges. Op. cit., 1.309.

3 FEKETE, Elisabeth Kasznar. O Regime Juridico do Segredo de Industria ¢ Comércio no Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 307.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., 622.

362 Nesse sentido, confira-se: BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso
de Revista n® 160240-67.2004.5.03.0016. 6* Turma. Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga. DJe 24.06.2009.

363 0 Projeto de Lei n° 824/91 tramitou longamente e foi aprovado na forma da Lei de Propriedade Industrial
n° 9.279/96. Sobre a tramitagio do referido projeto, Luiz Antonio Elias, da Area de Contratos e Tecnologia
do INPI, esclareceu: “Embora repetindo toda a forma dos Codigos anteriores, o Projeto apresentado tramitou
como Lei, desconsiderando o Regimento Interno da Camara dos Deputados, argiiindo a necessidade de
rapida aprovacdo, o que demonstra a maneira agodada de seu encaminhamento. Passando pela Comissdo de
Constituicdo e Justica, Ciéncia e Tecnologia, Meio Ambiente, Economia e¢ Financas e, finalmente, pela
Comissao Especial, o Projeto recebeu mais de mil emendas e pelo menos trés substitutivos plenos, tendo sido
aprovado em junho de 93 no Senado Federal sendo, por fim, convertido na Lei no 9279/96. Dada a
complexidade e o pouco conhecimento da matéria por parte da sociedade, bem como pelos parlamentares,
esta forma de tramita¢do ocasionou uma série de deficiéncias substantivas, técnicas e formais”. ELIAS, Luiz
Antonio. Sistema Nacional de Innovacion y Vinculaciéon Sector Publico-Privado: Caso Brasil. Disponivel
em: http://www.wipo.int/edocs/mdocs/sme/pt/ompi cepal inn san 03/ompi cepal inn san 03 t1 1.pdf.
Acesso em 12 dez 2013.
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exploracdo do invento, ¢ sobrevindo o litigio, o juiz determinara,

segundo as circunstancias do caso em concreto, qual sera a “justa
x . 364

remuneracdo” devida ao empregado.

Gama Cerqueira também questiona a forma de reparticdo dos lucros entre
empregador e empregado, vez que as despesas decorrentes da exploragdao seriam arcadas

pelo empregador:

Como estabelecer a propor¢do dos lucros? Em partes iguais? Néao seria
justa essa solugdo para o empregador, pois a exploracdo do invento exige
capitais e acarreta trabalho, despesas ¢ outros 6nus, que so ele teria de
suportar, podendo, ainda, dar prejuizos de que ndo participaria o
empregado.’®

Assim, em caso de criacdo industrial mista, o mais adequado ¢ que as partes
estabelecam um acordo com relagdo a remuneragdo do empregado, levando em conta, para
a reparticao, o caso concreto. A repartigdo dos lucros nao resolveria a questdao, pois nao
consideraria os gastos do empregador para a exploracao do invento. Tampouco resolveria a
reparticdo do resultado econdmico decorrente da exploragdo, tendo em vista que
empregador ¢ empregado inventor ndo formam uma sociedade empresaria sujeita a
divisdo, inclusive, dos eventuais prejuizos. Nesse caso, o risco do negocio deve ser
assumido pelo empregador, responsavel pela iniciativa de explorar invengao casual do
empregado.

Nesse contexto, considera-se mais razodvel que, na falta de previsdo contratual
sobre a remuneracao devida ao empregado no caso de criagdo industrial mista, deve ser
apurada a justa remuneracdo em cada caso concreto, considerando-se o investimento
realizado para aplicagdo pratica da criacdo, o custo de exploracao, dedugdo dos impostos,
retorno obtido, lucro liquido e demais variaveis que possam influenciar essa remuneragao.

As criagdes industriais livres ou independentes, por sua vez, sdao as invengoes,
modelos de utilidade e desenhos industriais realizados pelo empregado sem relacdo com o
contrato de trabalho e sem utilizar recursos do empregador, consoante artigo 90 da LPI.

Vantuil Abdala define as criagdes livres da seguinte forma:

As invengdes livres, ou seja, aquelas que decorrem basicamente do
engenho, do espirito criativo do empregado, e sem utilizacdo de meios ¢

3% ABDALA, Vantuil. Inven¢do durante o contrato de trabalho. Direitos do empregado e do empregador.
Competéncia judicial. /n Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 60/91, ano 1991, p. 136.

3% CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial: dos privilégios de invencdo, dos
modelos de utilidade e dos desenhos e modelos industriais. V.2, Tomo I. Atualizado por Newton Silveira e
Denis Borges Barbosa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 29.
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materiais do empregador, sem, pois, relacdo com o contrato de trabalho,
. 366
exclusivamente ao trabalhador pertencem.

Para Abdala, com quem concordamos, mesmo que a criagcdo tenha sido feita com
conhecimentos obtidos no emprego, o invento sera de propriedade exclusiva do empregado
se nao tiver sido contratado para tal fim e se ndo tiver se utilizado de recursos do
empregador para criar.

Verifica-se, portanto, que, no ambito das criagdes industriais, a parte mais
problemadtica reside na atribui¢do de justa remuneragcdo ao empregado pela criacdo que
extrapolou o objeto de seu contrato de trabalho e gerou beneficios ao empregador.
Considera-se que, inexistindo disposi¢ao contratual a respeito da justa remuneragdo ou
sendo essa disposicao desproporcional em relagdo ao beneficio obtido pelo empregador,
serd necessario examinar o caso concreto, avaliando o retorno recebido, o lucro liquido,
investimento realizado para o desenvolvimento da ideia, os custos da exploracao,
deduzindo-se os impostos, € demais varidveis que possam influenciar a justa remuneracao

no caso concreto.

5.1.4. Criagoes do empregado-autor

O Direito do autor protege as obras intelectuais exteriorizadas por qualquer meio.
As obras literarias, artisticas e cientificas eram protegidas pela Lei n® 5.988/73 e,
atualmente, o sdo pela Lei n® 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais - LDA). Segundo Newton
Silveira, a lei atual “parece ter sido montada, como uma transparéncia, sobre a lei
revogada”.*®’

Carlos Alberto Bittar define a criagdo feita pelo empregado autor como:
aquela produzida por autor remunerado justamente para a elaboracdo de trabalhos
intelectuais, em que o encomendante (o empregador: pessoa natural ou juridica, de direito
privado ou de direito publico) assume os riscos da reproducao e de divulgacao e fornece os

meios materiais para a sua consecugdo. Define, de regra, o plano e orienta a execugdo da

obra.’%®

3% ABDALA, Vantuil. Op. Cit., p. 132.
37 SILVEIRA, Newton. Op. cit., p. 55.
38 BITTAR, Carlos Alberto. Op. Cit., p. 143.
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Diferentemente da Lei n° 5.988/73 - que previa em seu art. 36 que, se a obra
intelectual fosse produzida em cumprimento a dever funcional, contrato de trabalho ou
prestacao de servicos, os direitos de autor pertenceriam a ambas as partes, salvo convencao
em contrario -, a atual Lei de Direitos Autorais nada dispde sobre a participacao do
empregado com relacdo 4 autoria da obra.*®’

Cumpre, dessa forma, analisar como se da a protecdo atual das obras intelectuais
criadas em decorréncia do contrato de trabalho.

A Lei n° 9.610/98 nado trata expressamente do regime das obras criadas por
empregados, mas garante a protecdo aos autores, empregados ou ndo, como pessoa fisica,
nos termos do art. 11.

Diante da auséncia de previsao legal para os casos em que a obra intelectual ¢
produzida por empregado ou por encomenda, a questdo passou a ser regulada por contrato
e o preenchimento da lacuna coube a doutrina e a jurisprudéncia’®’’.

José Carlos Costa Netto entende que, com a falta de previsdo legal especifica,
prevalece “a regra geral de que cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar sua obra”.*"!
Denis Borges Barbosa defende que, com relagdo a obra individual, aplica-se integralmente
oart. 11 da Lein’ 9.610/98, sem divisao de direitos entre as partes. Contudo, com relagao
a obra coletiva, afirma que os efeitos econdomicos devem pertencer ao empregador,
independentemente de contrato. Quanto as obras criadas em relagdo de subordinacao,
argumenta que, se a criacdo foi relativa ao fim especifico do cargo para o qual foi
contratado o empregado, atrai-se ao empregador a protecio concedida ao autor.’’

Quanto a autoria das obras, de acordo com Newton Silveira, o artigo 11 declara que
0 autor ¢ a pessoa fisica que criou a obra, porém o paragrafo primeiro do referido artigo
prevé a possibilidade de o conceito ser aplicado as pessoas juridicas nos casos previstos em
lei, como, por exemplo, a figura do organizador de obra coletiva, o qual passa a ser
considerado como autor da obra®"”.

No que diz respeito as obras individuais, a jurisprudéncia tem entendido que, no
caso de ter sido criada individualmente pelo empregado, seja em decorréncia do contrato

de trabalho ou ndo, ele continua sendo considerado como autor, fazendo jus aos seus

369 SILVEIRA, Newton. Op. cit., p. 56.

370 MORATO, Antonio Carlos. Direito de autor em obra coletiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 137.

37 COSTA NETTO, José Carlos. Op. cit., p. 95.

372 BARBOSA, Denis Borges. Titularidade das obras autorais produzidas em relagio de subordinagdo., p. 2-
3. Disponivel em: < http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/propriedade/134.doc>. Acesso em 08
set 2013.

37 SILVEIRA, Newton. Op. cit., p. 59.
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direitos morais previstos no artigo 24 da LDA, dentre eles o de conservar a obra inédita. O
direito moral é considerado como direito personalissimo e, portanto, irrenunciavel.”’*

Alguns doutrinadores entendem que apenas a pessoa fisica pode ser titular dos
direitos origindrios sobre a obra, podendo ser o organizador o titular no caso de obra
coletiva. De acordo com Minharro: “a titularidade dos direitos referentes a criacao é,
originalmente, atribuida ao autor da obra. Assim, titular originario de direitos autorais sé
pode ser a pessoa fisica, ou na hipotese de obra coletiva, o organizador™”

No mesmo sentido ¢ a opinido de Eliane Y. Abrao, para quem “titular originario ¢
apenas a pessoa fisica, ou, na hipotese singular da obra coletiva, o organizador, seja ele
pessoa fisica ou juridica”.*"

Para José Carlos Costa Netto, por sua vez, apenas na obra coletiva em que se segue
a orientagdo do empregador ou do comitente, com a participacdo de varias pessoas na
criacdo e sem a possibilidade de se apurar a contribui¢do de cada uma, poderia o
empregador utilizar a obra em seu nome. Ainda assim, para ele, “somente poderia ser
admitida uma discussdo no atinente ao exercicio do direito de autor em seus aspectos
patrimoniais ou econdmicos, nunca em relagdo aos morais, em qualquer caso e
especialmente, no que concerne a esdriuxula atribuicdo de paternidade [...] a pessoa
juridica”.*”’

Mais adiante em sua obra, ao tratar das criagoes de obras intelectuais com vinculo
empregaticio, Jos¢ Carlos Costa Netto admite a possibilidade de o empregador ser,
excepcionalmente, considerado como coautor.

O empregador ndo € o autor ou intérprete e, assim, ndo pode ser detentor originario
de direitos de autor ou conexos, a nao ser que, o que somente pode ocorrer em casos
excepcionais — e, mesmo assim, devidamente comprovados -, atue direta e efetivamente
nessa criagdo ou interpretacao, dirigindo-a e colaborando efetivamente — sob o aspecto da

criacdo intelectual — na sua elaboragdo para atingimento dos objetivos desejados a obra

374 Nesse sentido ja decidiu o TRT da 9* Regido (Parana): “Direitos Autorais. Professora. Elaboragio de
apostilas. Clausula contratual que transfere todos os direitos autorais. Afigura-se invalida qualquer pactuacao
que restrinja os direitos de "autor", uma vez que esses s@o irrenunciaveis por estarem incluidos dentre os
direitos personalissimos (artigo 5°, XXVII, da Carta Maior e artigo 11, do Novo Codigo Civil Brasileiro).
Incumbe ao Judicidrio tornar efetiva a protecdo prevista em lei aos "autores", a fim de preservar a autoria e o
conteudo de suas obras, até como forma de incentiva-los a compartilhar suas idéias, seus estudos, suas
constatagdes € seus ensinamentos com o restante da coletividade, proporcionando crescimento e
desenvolvimento intelectual”. (TRT-PR-23077-2001-006-09- 00-6-ACO-12890-2006-publ-09-05-2006 -
Rel. Rosemarie Pimpao - 3* Turma).

37 MINHARRO, Francisco Luciano. Op. cit., p. 118.

37 ABRAO, Eliane Y. Op. cit., p. 71.

37 COSTA NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 2* edi¢do. Sdo Paulo: FTD, 2008, p. 96.
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intelectual em questdo. Mesmo assim, entendemos que o resultado seria a coautoria de
obra em regime de colaboragdo.’”

Contudo, hd uma parte minoritdria da doutrina que defende a possibilidade de a
pessoa juridica ser considerada como titular de direito de autor. Nessa linha ¢ o
entendimento de Carlos Alberto Bittar para quem o direito de autor pode ser reconhecido
as pessoas juridicas originariamente por sua propria esséncia € de acordo com os mesmos
principios que autorizam o reconhecimento desse direito as pessoas fisicas, sem
necessidade de se recorrer a uma ficgo para justificar esse direito.*”’

No mesmo sentido € o pensamento de Antonio Carlos Morato, quando se trata de
obra coletiva, pois, segundo ele, em muitos casos, o autor s6 consegue realizar a criacao
devido as ferramentas e & conjuntura proporcionada pelo empregador *™.

Para Morato, ¢ possivel que a criagdo seja feita por pessoa juridica, pois esta,
atualmente, se apresenta como titular de direitos patrimoniais e extrapatrimoniais. No
entanto, alega que, apesar de alguns direitos extrapatrimoniais se aplicarem as pessoas
juridicas, tais como direito ao nome, a honra, a intimidade, de paternidade, de nominacao,
outros ndo podem ser conferidos a elas. E o caso do direito de inédito, pois a divulgacio da
obra, a indivisibilidade e a organizacdo sdo elementos fundamentais da obra coletiva.”®'

Tal posig¢do, apesar de minoritaria, parece correta, tendo em vista que, sem as
ferramentas disponibilizadas pelo empregador, sem a equipe por ele unida, sem a
organizagdo e orientacao por ele proporcionada, muitas vezes nao se chegaria ao resultado
final da obra coletiva.

Sobre os direitos patrimoniais relacionados a obra intelectual, o art. 28 da LDA
dispde que cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra intelectual.
Nesse caso, sendo a obra individual ou coletiva, poderd o autor ceder os direitos
patrimoniais para exploragdo por terceiros.

De acordo com a legislagdo vigente, a existéncia de contrato de trabalho ndo gera,
automaticamente, titularidade originaria de direito de autor ao empregador’® no caso da
obra individual criada pelo empregado. Se houver contrato de trabalho relacionado a
atividade criativa, como ¢ o caso do fotégrafo de jornal de grande circulagdo, a

jurisprudéncia ja entendeu que deve haver autorizagao expressa do criador da obra para

378 COSTA NETTO, José Carlos. Op. cit., p. 104-105.

37 BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit., p. 79.

380 MORATO, Antonio Carlos. Chinellato. Direito de autor em obra coletiva. SZo Paulo: Saraiva, 2007, p.
137.

3 Idem, ibidem., p. 176.

32 COSTA NETTO, José Carlos. Op. cit., p. 103-104.

113



utilizacdo pelo empregador, inclusive para fins de reutilizagio.”® Além disso, a utiliza¢io
deve ser restrita ao tempo e as condigdes autorizadas pelo titular originario. Isso porque a
propria Lei de Direito de Autor prevé, em seu art. 29, que a utilizagao da obra depende de
autorizagao prévia e expressa do autor € ndo menciona excecao alguma em caso de criagao
relacionada ao contrato de trabalho.

No entanto, ha entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a no
sentido de que a transferéncia para o empregador dos direitos autorais de natureza
patrimonial ¢ automadtica se houver contrato de trabalho envolvendo a realizacao de obras
intelectuais. Nessa hipdtese, torna-se necessario apenas fixar os limites da transferéncia.
Veja-se:

Com efeito, a transferéncia ao empregador dos direitos patrimoniais sobre
essas obras — oriundas exclusivamente da relagdo de emprego — exsurge
como consequéncia logica da remuneragdo recebida pelo empregado,
sendo razoavel supor a existéncia de acordo tacito nesse sentido, como
forma de justificar o pagamento do salario. Por outro lado, esse mesmo
salario ndo tem o conddo de desfazer o liame subjetivo do autor com sua
obra, persistindo o vinculo de carater moral, que pertence a propria
esséncia do direito de autor. Outrossim, tendo em vista que, havendo
vinculo laboral entre autor e encomendante, a transmissdo dos direitos
autorais de natureza patrimonial ocorre de maneira tacita, torna-se
imperioso determinar os limites dessa transferéncia (STJ, REsp
1.034.103-RJ, Rel. Nancy Andrighi (voto vencido) - j. 21.09.2010).

No julgamento do Recurso Especial acima mencionado (REsp 1.034.103-RJ) houve
divergéncia acerca dos limites da transferéncia, mais precisamente sobre a necessidade de
o empregador remunerar o empregado a cada utilizagdo da obra, que se trata de leading
case sobre o assunto. A Ministra Nancy Andrighi, relatora do recurso, teve seu voto
vencido ao defender a divisibilidade dos direitos de autor, com fundamento no artigo 31 da
LDA, e a limitagao restritiva quanto a modalidade de utilizagdo, nos termos do artigo 49,
VI, da LDA. Ela argumentou que a fixacdo dos limites ¢ tarefa ardua, sendo necessaria a
fixacdo de acordo com a peculiaridade de cada caso.

A Ministra Nancy Andrighi sustentou o seguinte:

3% Assim entendeu a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica em acorddo citado por José Carlos
Costa Netto: “Direito Civil. Direito Autoral. Fotografia. Publicagdo sem autorizagdo. Impossibilidade. Obra
criada na constancia do contrato de trabalho. Direito de cessdo exclusiva do autor. Inteligéncia dos arts. 30 da
Lei 5.988/73 e 28, da Lei 9.610/98. Dano moral. Viola¢do do direito. Parcela devida. Direitos autorais.
Indenizagdo. [...] II- A propriedade exclusiva da obra artistica a que se refere o artigo 30 da Lei 5.988/73,
com a redag@o dada ao art. 28 da Lei 9.610/98, impede a cessdo ndo expressa dos direitos do autor advinda
pela simples existéncia do contrato de trabalho, havendo necessidade, assim, de autorizacdo explicita por
parte do criador da obra” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 617.130/DF. Terceira
Turma. Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro. DJe 17.03.2005). COSTA NETTO, José Carlos. Op. cit., p. 101.
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Na hipoétese especifica do fotografo contratado por empresa jornalistica,
salvo estipulagdo contratual expressa em contrario, penso que a
transferéncia do direito patrimonial sobre as obras intelectuais se opera de
forma definitiva, mas se vincula as reportagens para as quais foi
produzida e exclusivamente para utilizacdo direta pela empregadora. Vale
dizer que as fotos tiradas por empregado podem ser usadas, pela propria
empresa, quantas vezes esta quiser, desde que como parte integrante da
reportagem que deu origem a esse trabalho. [...] Viabiliza-se, com isso, a
republicag@o de reportagens, mas ndo sua comercializacdo com terceiros,
tampouco o aproveitamento das fotos em outras matérias, para as quais
ndo fora originalmente idealizada, situagdes que certamente representam
ofensa ao direito autoral do fotografo, ja que extrapolam a finalidade
presumida do trabalho para o qual foi contratado (STJ, REsp 1.034.103-
RJ, Rel. Nancy Andrighi (voto vencido) - j. 21.09.2010).

No julgamento, prevaleceu o entendimento do Ministro Sidnei Beneti, segundo o
qual ¢ desnecessaria a cessdo para publicacdo das fotos pelo empregador em outras

reportagens da mesma sociedade empresaria. Confira-se:

Direito Autoral. Fotografo contratado. Relagdo de trabalho. Propriedade
imaterial inalienavel das fotografias. Necessidade de autorizagdo do autor
da obra para a publicag@o por terceiros. Desnecessaria a cessdo, contudo,
para a publicagdo pelo proprio empregador. [...] II - O empregador
cessionario do direito patrimonial sobre a obra ndo pode transferi-lo a
terceiro, mormente se o faz onerosamente, sem anuéncia do autor. III -
Pode, no entanto, utilizar a obra que integrou determinada matéria
jornalistica, para cuja ilustragdo incumbido o profissional fotografo, em
outros produtos congéneres da mesma empresa. IV - Recurso Especial
provido. (STJ, REsp 1.034.103-RJ, Rel. Nancy Andrighi, RP/acordao
Min. Sidnei Beneti, j. 21.09.2010).

Em que pese o entendimento da Ministra Nancy Andrighi, cuja interpretagao ¢ mais
benéfica para o empregado e para o autor, parece mais adequado o voto vencedor do
Ministro Sidnei Beneti. Isso porque, como ele mesmo afirmou por ocasiao do julgamento,
o empregado fotografo nao ¢ contratado como tarefeiro e as fotos sdo parte da esséncia do
seu contrato de trabalho. Deve ser mantido, contudo, o direito do empregado de ser
nomeado e de receber contraprestagdo caso as fotos sejam cedidas a terceiros.

Assim entendeu o Ministro Sidnei Beneti:

O profissional fotografo empregado ndo é contratado como tarefeiro, para
cada foto que venha a produzir, mas, sim, ¢ ao contrario, para a prestagao
continuada de trabalho fotografico, de modo que ndo se pode amparar a
pretensdo a recebimento de pagamento suplementar ao do contrato de
trabalho, a cada foto que venha a produzir, porque a producdo continuada
delas € da esséncia de seu trabalho remunerado e de modo que, uma vez
produzida a foto, pode o empregador, que ja remunerou toda a atividade
do fotografo, utilizar do produto na empresa para a qual trabalha o
profissional fotografo. [...]O empregador tem obrigacdo de preservar o
direito autoral moral do fotdégrafo. Tem, igualmente, a obrigacdo de ndo
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ultrapassar os limites dentro dos quais produzida a obra — ou seja, para
uso em sua atividade — de forma que ndo a pode ceder a terceiro sem
autorizagdo do fotografo. Mas ndo ha como exigir ao empregador a
exaustdo do direito ao uso da obra do profissional empregado a cada uso,
de modo a ter de com ele negociar, mediante cessdo, uso futuro, em
outros produtos da empresa jornalistica (STJ, REsp 1.034.103-RJ, Rel.
Nancy Andrighi, RP/acérddo Min. Sidnei Beneti, j. 21.09.2010).

Embora a jurisprudéncia ndo seja unanime com relagdo a transferéncia automatica
dos direitos patrimoniais de autor ao empregador quando o empregado tiver sido
contratado com a finalidade especifica de criar, a doutrina ¢ praticamente unanime no
sentido de que os direitos patrimoniais, nesse caso especifico, pertencem ao empregador.

Nessa linha ¢ a posi¢ao de Carlos Alberto Bittar:

Observa-se, portanto, a tendéncia geral de considerar-se a obra de
assalariado como caso especial dentre os principios gerais do direito de
autor. Em algumas legislacdes, atribui-se o direito exclusivo,
originariamente, ao criador, mas, por forca do contrato de trabalho e da
atividade do comitente, confere-se a este a sua utilizagdo econdmica.
Opera-se, assim, a aquisi¢ao derivada dos direitos de exploragdo sobre a
obra. Em outras, o direito é conferido desde a origem ao empregador, em
funcdo da peculiaridade dos sistemas. Concorda-se, porém, com o carater
restrito da utilizagdo da obra, que se cingira a forma especifica da
ativid?ge do comitente. Os demais direitos permanecem na esfera do
autor.

Para Alice Monteiro de Barros, como a LDA ¢ omissa sobre a reparticao dos
direitos sobre a obra entre o empregado e o empregador, aplica-se por analogia o disposto
na Lei do Software, Lei n® 9.609/98. Veja-se:

A atual lei de direitos autorais € omissa a respeito do controvertido direito
comum entre o autor empregado e o empregador. Em sendo assim,
entendemos aplicavel, por analogia, as disposi¢des pertinentes contidas
na Lei n. 9.609, de fevereiro de 1998. A Lei n. 9.609, de 1998, preceitua,
no art. 4°, que os direitos relativos aos programas de computador
desenvolvidos e elaborados durante a vigéncia de pacto laboral ou de
vinculo estatutario  expressamente destinado a pesquisa ¢
desenvolvimento ou em atividade do empregado, contratado ou servidor,
ou ainda que decorram da propria natureza dos encargos concernentes a
esses vinculos, salvo estipulacio em contrario, pertencerdo
exclusivamente ao empregador que contratou os servi¢os ou ao Orgao
publico a que esta vinculado o servidor. Logo, s6 serd de propriedade
exclusiva do empregado a criagdo que ndo for desenvolvida ou elaborada
durante a relagdo empregaticia, tampouco decorra da natureza dos
encargos alusivos ao vinculo empregaticio.”®

3 BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit., p. 144-150.
¥ BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 500.
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No mesmo sentido ¢ a posicdo de Denis Borges Barbosa: “Assim, cabe afirmar
minha posi¢cdo doutrindria, ainda sem base em jurisprudéncia ou doutrina alheia, de que a

titularidade da obra, tanto coletiva, quanto da individual realizada por trabalhador em

estrito cumprimento de dever funcional, remanesce com o empregador”.*™

No entanto, a questdo se torna mais problematica no que diz respeito as obras
mistas, ou seja, criadas de maneira casual durante o contrato de trabalho sem que o
empregado tenha sido contratado para tanto.

Minharro propde solucao bastante criativa: ndo havendo lei especifica sobre a quem
pertencerao os direitos patrimoniais das obras criadas por empregados, seria aplicavel a
regra basica de que os direitos patrimoniais pertencem ao empregador.”®” O citado autor
parte da premissa de que o art. 1.269 do Codigo Civil’® ndo se aplica ao Direito do
Trabalho, pois o empregado que fabrica produtos para o empregador, utilizando matérias-
primas deste, nao tem direito de ficar com esses produtos embora sejam frutos do seu

proprio trabalho. Confira-se:

Dentre os modos de aquisi¢do da propriedade movel esta a especificagao,
“por meio da qual pode o interessado, que cria forma nova, a partir de
matéria-prima alheia, obter a respectiva propriedade, indenizando o
titular anterior”. Esta regra estd prevista no art. 1.269 do atual Codigo
Civil. Um empregado, entretanto, que fabrica determinado produto
usando matéria-prima pertencente a seu empregador ndo tem direito a
este produto, fruto de seu trabalho, apesar do dispositivo no Codigo Civil.
O que afasta a regra geral de Direito Civil apontada é exatamente a
existéncia de contrato de trabalho entre as partes, que transfere os frutos
do trabalho do empregado ao empregador. Em relacdo as obras
intelectuais a regra deve ser a mesma. Nao ha motivo para ndo seguir o
mesmo critério para as duas situagdes. Tanto o art. 5° da Lei n. 9.279/96
quanto o art. 3° da Lei n. 9.610/98 consideram os respectivos direitos
intelectuais como bens moveis. Os bens imateriais pertenceriam a seus
autores. [...] Entretanto, por haver um contrato de trabalho entre as partes,
os frutos do trabalho do empregado, quer sejam eles corpdreos quer
imateriais, pertencerdo ao empregador por forca do contrato de
trabalho.”®

A premissa adotada por Minharro se adequa perfeitamente a hipotese de
criacdo de servigo, isto ¢, quando o empregado foi contratado para criar. Isso porque,

nesses casos, a criacao ¢ o objeto do contrato de trabalho e a contraprestagdao pela obra ¢

% BARBOSA, Denis Borges. Titularidade das obras autorais... p. 2-3. Disponivel em:
<http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/propriedade/134.doc>. Acesso em 08 set 2013.

¥ MINHARRO, Francisco Luciano. Op. cit., p. 152.

¥ 0 art. 1.269 do Cédigo Civil Brasileiro dispde, ao tartar das especificagdes, que: “aquele que, trabalhando
em matéria-prima em parte alheia, obtiver espécie nova, desta serd proprietario, se ndo se puder restituir a
forma anterior”.

3% MINHARRO, Francisco Luciano. Op. cit., p. 150.
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estritamente o salario. O contrato de trabalho gera para o empregado obrigacao de fazer,
que se traduz “na realizacdo de um ato ou confec¢ao de uma coisa, para depois entrega-la

59390

ao credor”””", e tem carater sinalagmatico, “a cada obrigagao de fazer, de prestar o servigo,

corresponde uma obrigacao de dar (pagar o saldrio) equivalente. O carater sinalagmatico
tem em vista o contrato no todo e nao prestagao por prestagéo””l.

Contudo, Minharro considera que, sendo omissa a legislagao sobre a reparticao dos
direitos patrimoniais sobre as obras criadas por empregados, a regra basica de que os frutos
econdmicos do trabalho do empregado pertencerdo ao empregador se aplica também as
hipoteses de criagcdes mistas ou casuais. Veja-se:

Assim, na Lei de Direitos Autorais, em que nio ha determinagdo expressa
acerca da determinacdo da obra do empregado, deve ser aplicado este
principio basico, ou seja, os frutos do trabalho intelectual do empregado
pertencerdo ao empregador. Este principio ndo se aplica somente aos
casos em que o empregado seja contratado para criar obras contratuais.
Caso o empregado produza uma obra intelectual sem ter sido contratado
para isto e o faga com a colaboragdo do empregador, os frutos desta obra
também pertencerdo ao empregador, desde que ndo haja regra expressa
determinando o contrario.””

Parece-nos, contudo, que a premissa que justifica a concessdo dos direitos
patrimoniais ao empregador no caso de criagdao de servigo nao ¢ a mesma para os casos de
criacdes mistas ou ocasionais. Tal se afirma porque, no caso da obra mista, o contrato de
trabalho nao tem como finalidade a criagdo, o empregado nao foi contratado com esse
objetivo e ndo recebeu salario para isso. Nesse contexto, ndo haveria razao para afastar a
regra constante no art. 1.269 do Codigo Civil de que aquele que obtiver espécie nova sera
o proprietario desta, mesmo que utilize matéria-prima alheia apenas em razao da existéncia
de vinculo empregaticio, tendo em vista que a criagdo nao foi o motivo pelo qual o
empregado foi contratado, antes foi fruto da iniciativa deste.

Com relagdo ao assunto, ¢ relevante a posi¢ao de Paul Durand, para quem as
clausulas constantes em contratos de trabalho cedendo os direitos patrimoniais das
invengodes casuais nao podem ser consideradas validas.

As vezes, os contratos de trabalho contém uma clausula de cessdo de
propriedade ao empregador de todas as invengdes possiveis do
empregado relacionadas com a empresa , mesmo que elas ndo sejam
relacionadas com as fungdes desempenhadas pelo empregado no negécio.
A validade destas disposi¢des foi contestada pela doutrina francesa.

390 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 2° volume. 19* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
104.

T BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 186-187.

32 MINHARRO, Francisco Luciano. Op. Cit., p. 151-152.
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Enquanto alguns autores parecem admitir a validade, invocando o
principio geral da liberdade de contrato, outros sdo hostis por considera-
las injustas para com o inventor. Esta segunda solugdo parece
preferivel.”” (tradugdo nossa)

Durand afirma, ainda, que a renuncia aos direitos sobre as obras casuais pelos

empregados ndo pode ser presumida®* e que, caso o empregador tenha contribuido para a

criagdo, fornecendo elementos, este tera direitos secundarios sobre a obra®”.

Assim, considera-se que, em caso de omissdo legislativa sobre a reparti¢do dos

direitos sobre as criagdes mistas, 0 mais adequado seria que pertencessem ao empregado,

exclusivamente.

Nessa linha, ha entendimento jurisprudencial de que a obra criada pelo empregado,

desvinculada do contrato de trabalho, pertence a ele exclusivamente, que confirmado pelo

Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido>”°. Confira-se:

Segundo a Lei no 9.610 de 19-02-1998, que regula os direitos autorais,
trata-se a hipdtese vertente de obra literaria coletiva que, na acepgdo do
art. art. 5o, VIII, "h", da Lei 9.610/98, consiste naquela "criada por
iniciativa, organizacdo e responsabilidade de uma pessoa fisica ou
juridica, que a publica sob seu nome ou marca e que é constituida pela
participacdo de diferentes autores, cujas contribuigdes se fundem numa
criagdo autébnoma". Isso porque, embora incontroverso que a letra da
musica "CANCAO A INFRAERO" seja de autoria do reclamante, certo é
que, conforme ele mesmo informa na pega inicial, a musica foi de autoria
de André SantAnna Carvalho, sendo certo que o arranjo coube a Julio
César Faria. Lado outro, o art. 17, da referida norma estabelece que
"Cabe ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais sobre o
conjunto da obra coletiva". Nessa linha de raciocinio, infere-se que, ao
contrario do que alega a reclamada, os direitos patrimoniais da obra, que
foi confeccionada fora da dindmica contratual da relagdo de emprego,
ndo pertencem a ela, mas sim, ao reclamante, que foi o mentor, o autor da
inteleccdo da obra, muito embora tenha sido favorecido com o concurso
de instalagdes disponibilizadas pela empregadora para gravagdo do CD.
Assim, chega-se a ilacdo de que, tratando-se de obra coletiva, em relagdo
a qual detém o reclamante os direitos de co-autor, nos termos do art. 32
da Lei 9.610/98, fica a empregadora condenada a realizar todos os
procedimentos necessarios para efetivagdo do registro da musica do
reclamante nos orgdos competentes, conforme lhe faculta o art. 19 da
mencionada lei, entregando-lhe, até mesmo, autorizagdo, com firma
reconhecida, dos proprietarios dos direitos patrimoniais da marca
"INFRAERO", ja que, conforme noticiado no documento de .09 da

3% DURAND. Paul. Op. cit., p. 748.

3% Idem, ibidem, p. 749.

3% Idem, ibidem, p. 750-751.
3% Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Recurso Ordinario n° 0001008-72-2010-5-03-0092. Nona
Turma. Rel. Maria Lucia Cardoso Magalhdes. DEJT. 12.01.2011.
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Biblioteca Nacional (Ministério da Cultura), é ela imprescindivel para o
registro pleiteado pelo reclamante.”’

Outra possibilidade seria a de que a criagdao mista, em caso de omissao legislativa,
deve pertencer a ambas as partes dependendo de que materiais do empregador o
empregado se utilizou para realizar a criagao, como um segredo da empresa, por exemplo.
Se relevantes as informagdes da empresa utilizadas para criagdo no ambito do direito de
autor, poderia se utilizar, por analogia, o previsto no art. 39 da Lei de Protecdo de
Cultivares ou, também, o disposto no art. 91 da LPI.

Em suma, de acordo com a legislagao vigente, o direito moral decorrente da criacao
intelectual permanece com o autor em qualquer caso, seja ele pessoa fisica ou pessoa
juridica no caso de obras coletivas. Tratando-se de obra individual oriunda de contrato de
trabalho, o autor-empregado permanece com o direito moral e pode ceder os direitos
patrimoniais ao empregador se desejar.

Contudo, entende-se que, se o empregado foi contratado com a finalidade de criar,
o contrato de trabalho deve prever expressamente a cessdo dos direitos patrimoniais
relativos as criagdes, especificando a forma de exploragdo destas. Caso o uso extrapole a
finalidade para a qual foi contratado o empregado, considera-se razoavel a solicitagdo de
autorizagao expressa do empregado, sob pena de indenizagao por danos morais em que
pese a existéncia de entendimento jurisprudencial diverso.

No caso de a criagdo ser mista, entende-se que o direito moral permanece com o
empregado e o direito patrimonial pode continuar com o empregado ou, no caso de
utilizacao de ferramentas de trabalho ou de informacgdes relevantes do empregador, os
direitos patrimoniais passam a ser de ambas a partes. Além disso, parece justo que seja
fixada contraprestacao para o empregado-autor, desvinculada do salario, no caso de cessao
do direito de exploracao exclusiva para o empregador, impedindo o enriquecimento ilicito
por parte deste.

Tratando-se de criagdo livre do empregado-autor, o empregador nao tera direito
algum sobre ela.

Na hipotese de obra coletiva, por outro lado, tendo o empregado sido contratado
para criar sob a orientagdo do empregador, que deu as diretrizes do trabalho e contratou

outros empregados para a mesma tarefa, considera-se que o empregador ¢ o autor, sendo

397 Reclamagdo Trabalhista n® 0001008-72-2010-5-03-0092. Vara do Trabalho de Pedro Leopoldo, Minas
Gerais. Juiz: Paulo Chaves Correa Filho. DEJT. 15.10.2010. Disponivel em
https://as].trt3.jus.br/juris/sentenca.htm?conversationld=8667&index=0. Acesso 11 out 2013.
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titular dos direitos morais e patrimoniais, ja que nao € possivel especificar a tarefa de cada
um dos empregados.

Como forma de conferir mais seguranca juridica e preencher a lacuna existente na
Lei de Direitos Autorais®”®, foi submetido a consulta projeto de lei do Ministério da
Cultura que pretende alterar a lei de direitos autorais no que diz respeito as obras realizadas
por encomenda ou decorrente de vinculo empregaticio.

A alteragdo prevista no Capitulo VI, artigo 52-A, dispde que:

Art. 52-A: Salvo disposi¢do em contrario, cabera ao empregador, ente
publico, ou comitente, exclusivamente para as finalidades que constituam
o objeto do contrato ou das suas atividades, o exercicio da titularidade
dos direitos patrimoniais das obras:

I — criadas em cumprimento a dever funcional ou a contrato de trabalho;
II — criadas em cumprimento de contrato de encomenda, inclusive para os
efeitos dos art. 54 e 55 desta Lei.

§1° - O autor conservara seus direitos patrimoniais com relagao as demais
modalidades de utilizagdo da obra, podendo assim explora-la livremente.
§2° - A liberdade conferida ao autor de explorar sua obra, na forma deste
artigo, ndo podera importar em prejuizo injustificado para o empregador,
ente publico ou comitente na exploracdo da obra.

§3° - A retribuicdo pelo trabalho ou encomenda esgota-se com a
remuneracdo ou com o salario convencionado, salvo disposi¢do em
contrario.””

Verifica-se que se pretende destinar a titularidade dos direitos patrimoniais ao
empregador em caso de criagdo em cumprimento a contrato de trabalho, salvo se houver
disposi¢do contratual regulando a questdo. Os paragrafos primeiro e segundo do referido
artigo preveem que serdo conservados ao autor seus direitos patrimoniais com relagdo as
demais modalidades de utilizagdo da obra, podendo assim explora-la livremente, desde que
nao cause prejuizo injustificado ao empregador na exploracao da obra.

O §1° do art. 52-A confere ao empregado liberdade de exploracao dos direitos
patrimoniais nas demais modalidades de utilizagdo da obra diversas do objeto do contrato
de trabalho ou de suas atividades. No entanto, o §2° do mencionado artigo limita essa
liberdade, ja que ela nao poderd causar prejuizo injustificado ao empregador. H4 quem

considere que a expressao “prejuizo injustificado” dd margem para interpretacdo e, por

3% Cf. Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei para modificagdo da atual Lei de Direitos Autorais. Acesso
em 01 out 2013. Disponivel em:
<http://gpcult.org/pdf/Exposicd0%20de%20Motivos%20d0%20APL%20da%20Ministra%20Ana%20de%20
Hollanda.pdf>

3% Projeto de Lei 7.863 submetido & consulta para alteragio da Lei 9.610/98. Disponivel em
http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/consulta/. Acessado em 27 de outubro de 2011.
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consequéncia, caberd ao judiciario apreciar a questdo. Dessa forma, o ideal seria que a
expressdo fosse revista antes que as alteragdes entrassem em vigor.**

Além disso, o paragrafo nono do artigo 52-A dispde que “serdo nulas de pleno
direito as cldusulas contratuais que limitem o exercicio dos direitos morais pelo autor da
obra encomendada, observado o disposto no art. 24 § 3°”.

Observa-se que o projeto de lei nada diz a respeito das criagdes intelectuais mistas
nem das obras coletivas em que nao € possivel individualizar a contribuicdo de cada
empregado, permanecendo a necessidade de resolucdo da questdo por meio de contrato ou
através da submissao do litigio ao Poder Judiciario. No entanto, seria prudente que a lei
previsse a maneira de reparticdo das criacdes como forma de garantir seguranca juridica
tanto para os empregados-autores quanto para os empregadores.

E também o posicionamento de Manoel J. Pereira dos Santos:

Afinal, na obra sob encomenda ou assalariada, que direitos tem o
encomendante ou empregador? Argumenta-se na doutrina que ha uma
autorizagdo temporaria para a primeira utilizagdo. Mas ha muitas
situagdes onde a utilizacdo ndo estd vinculada ao conceito de primeira
utilizagdo, pois se trata de uso continuo ¢ permanente. Com efeito, a
remuneracdo paga, seja no caso de contrato de trabalho, seja no caso de
contrato de prestacdo de servigos ndo sujeitos a relagdo empregaticia,
representa a contraprestagdo devida pelo encomendante ou empregador
pela criagdo e entrega da obra contratada. Ndo faz sentido, dentro da
economia do contrato, sustentar que o contratante remunera o prestador
do servigo para produzir determinado bem que ndo podera ser utilizado,
apos determinado tempo, se ndo mediante novo pagamento. Portanto, a
Unica solugdo para essa questdo € considerar que a autorizagdo deve
cobrir a utilizagdo contemplada na encomenda, de modo temporario ou
permanente, conforme for o caso, ficando excluidos aqueles usos que néo
se enquadram no objetivo do contrato ou no campo das atividades do
comitente. [...] Atualmente, a resolug@o desses problemas ¢ deixada para
a esfera contratual. Contudo, existem muitas situagdes onde ndo ha
contrato ou onde o contrato ndo regula adequadamente essa questdo.
Assim sendo, a Lei deveria estabelecer uma definicdo dos direitos de
cada parte, protegendo o criador, mas também assegurando certos direitos
ao empresario ou encomendante.*”!

400 SILVEIRA, Lilian de Melo. Obra sob encomenda — licencas ndo voluntarias. In “Estudos de direito do
autor ¢ a revisdo da lei dos direitos autorais”. Marcos Wachowicz, Manoel Joaquim Pereira dos Santos
(organizadores) — Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2010, p . 184-185. Disponivel em:
http://www.brasiliana.usp.br/bbd/bitstream/handle/1918/06002200/060022 COMPLETO.pdf. Acesso em 28
outubro 2013.

401 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Principais topicos para uma revisio da lei de direitos autorais brasileira.
In: In “Estudos de direito do autor e a revisdo da lei dos direitos autorais”. Marcos Wachowicz, Manoel
Joaquim Pereira dos Santos (organizadores) — Florian6polis: Fundacdo Boiteux, 2010, p. 59-60. Disponivel
em: http://www.brasiliana.usp.br/bbd/bitstream/handle/1918/06002200/060022 COMPLETO.pdf. Acesso
em 28 outubro 2013.
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Em linhas gerais, conclui-se que os direitos patrimoniais sobre as criagoes feitas
por empregados ira depender da forma como se deu a criagdo, ou seja, se houve mero
cumprimento de dever contratual de trabalho; se a contribuicdo foi individual do
empregado, mas com a utilizacdo de recursos do empregador; se houve participacao do
empregador na criacao; ou se foi feita livremente pelo empregado, de forma auténoma,

sem a utilizagdo de quaisquer tipos de recursos do empregador.

5.1.5. Software desenvolvido por empregado

A Lei n° 9.609/98 tem como objeto a protegdo da propriedade intelectual dos
programas de computador e o regime de protecao dos software ¢ o mesmo das obras
literarias, sendo aplicada a Lei de Direitos Autorais, no que couber.

O art. 1° da Lei 9.609/98 define programa de computador como

a expressio de um conjunto organizado de instru¢des em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de
emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da
informacdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos,
baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo
e para fins determinados.

O regime de protecdo dos software criados por empregados esta previsto no artigo
4° da Lei n® 9.609/98 e em seus paragrafos.

Quanto ao software de servigo, de acordo com o artigo 4° da Lei dos programas de
computador, pertencem ao empregador, salvo estipulagdo em contrario, os direitos sobre os
software criados durante o vinculo de emprego, expressamente destinados a pesquisa € ao
desenvolvimento ou quando a criacao for resultado das atividades normais do empregado.
Em regra, a remuneracdo do empregado, autor do programa de computador desenvolvido
durante o contrato de trabalho, sera limitada ao saldrio ou a remuneragdo pactuada, nos
termos do artigo 4°. §1°, da Lei n° 9.609/98, porém a remuneragao também pode ser objeto
de ajuste em contrario.

No que tange ao software criado exclusivamente pelo empregado, de acordo com o
artigo 4°, §2°, da mesma lei, serdo de exclusividade do empregado os programas de
computador criados sem relacdo com o contrato de trabalho e sem utilizagdo de recursos
do empregador, isto ¢, se 0 empregado nao tiver sido contratado com a finalidade de criar e

se nao tiver usado materiais, equipamentos e dados do empregador para a criagao.
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Assim, além de ndo poder usar meios e equipamentos para criar, o empregado
também nao podera utilizar informagdes tecnologicas ou segredos industriais e de negdcios
do empregador, sob pena de praticar o ilicito penal previsto no artigo 195, XI, da Lei n°
9.279/96.*

Confira-se o entendimento de Eliane Y. Abrao a respeito:

Pertencerdo ao empregado os direitos do programa gerado sem relagdo
com a prestacdo de servigos e sem a utilizacdo de recursos, informacgdes
tecnologicas, segredos industriais ¢ de negdcios, materiais, instalagdes ou
equipamentos do empregador, da empresa ou de terceiros com quem o
empregador mantenha vinculos. Ou seja, o programa criado fora do
ambiente de trabalho podera ser de titularidade apenas do empregado,
desde que prove que o tenha feito sem qualquer influéncia dos
ingredientes acima citados.*”

Nao ha previsao legal quanto a possibilidade de reparticdo dos direitos sobre
programa de computador quando este for criado com a colaboragdo tanto do empregado
quanto do empregador. O ordenamento juridico brasileiro também nao prevé regras para
reparticao de direitos sobre software desenvolvido por dois ou mais empregados. Faz-se
necessaria, dessa forma, a regulamentagdo adequada desse instituto por trazer problemas
praticos, sugerindo-se, aqui, a aplicacdo da mesma regra sugerida para o caso de criagdes
mistas do empregado-autor, conforme item 5.1.4.

Quanto aos direitos morais decorrentes da criagao do software, o artigo 2°, §1° da
Lei 9.609/98 dispde que nao se aplicam ao programa de computador, ressalvada a
possibilidade de reivindicar a paternidade do programa, a qualquer tempo e de o autor se

opor a alteragdes ndo autorizadas, caso estas ensejem deformagdo, mutilagao do software

ou qualquer outra mudanga que prejudique a honra ou a reputagao do autor.

5.1.6. Cultivares criadas por empregados

Conforme ensina Newton Silveira, o objeto do direito protegido pela Lei de
Cultivares n° 9.456/97 “¢ uma cultivar, considerada bem movel para todos os efeitos legais
(art. 2°). A cultivar objeto da protecao legal devera ser uma nova cultivar ou uma cultivar
essencialmente derivada”.***

Segundo Minharro, a prote¢ao conferida a cultivar nao se refere a

42 MINHARRO, Francisco Luciano. Op. Cit., p. 134-135.
403 ABRAO, Eliane Y. Op. cit., p. 120.
494 SILVEIRA, Newton. Op. Cit., p. 78.
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propriedade sobre o vegetal em seu sentido fisico, mas sim de uma forma
de reproducdo ou de multiplicagdo vegetativa da planta considerada em
seu todo. Trata-se, outrossim, de uma garantia de direito de exclusividade
de producdo com fins comerciais, de oferecimento a venda ou
comercializagdo do material de propagacio da cultivar.*”

O autor da cultivar, que ¢ aquele que obtiver a cultivar ou que estabelecer
descritores que a diferenciam das demais, ¢ chamado de melhorista, de acordo com o
artigo 3° da Lei de Cultivares, e s6 podera ser pessoa fisica. Ja o obtentor, nos termos do
artigo 5° da lei, ¢ o titular do direito, aquele que obtiver a nova cultivar ou cultivar
essencialmente derivada no pais, e podera ser pessoa fisica ou juridica.*® Segundo
Minharro, em uma relagao de emprego, o empregado poderd ser melhorista ou obtentor. O
empregador, por sua vez, poderé ser apenas obtentor.*"’

Os artigos 38 e 39 da lei tratam da obtencao da cultivar na vigéncia do contrato de
trabalho ou durante a prestacdo de servigos. Newton Silveira, ao comentar sobre os
referidos dispositivos legais, resume a criacao de cultivares de servigo € a criagdao mista:

Basicamente, a obtengdo pertence ao contratante, tendo sido o
melhorista contratado para essa finalidade. Se o melhorista ndo foi
contratado, mas utilizou “recursos, dados, meios, materiais, instalagoes
ou equipamentos” do contratante, a cultivar pertence a ambas as partes,
cabendo o direito exclusivo de explora¢do ao contratante, garantida ao
melhorista “a remuneracdo que for acordada entre as partes” (art. 39).

Assim, em caso de cultivar de servigo, a obtencao pertencera ao empregador e a
contraprestagdo do empregado serd o salario ajustado, salvo previsdo contratual expressa
em contrario, nos termos do art. 38, §1°, da Lei n® 9.456/97.

No caso da cultivar mista, quanto ao fato de a lei garantir ao melhorista “a
remuneracao que for acordada entre as partes, sem prejuizo do pagamento do salario ou da
remuneracao ajustada”, Newton Silveira ainda indaga: “Nao seria ttil a lei ter previsto um
arbitro para o caso de desacordo?” **® Tal sugestdo teria como fundamento o art. 36 da Lei
n°® 5.988/73, segundo o qual os direitos do autor pertencerdo a ambas as partes, salvo
convencao em contrario, conforme for estabelecido pelo Conselho Nacional de Direito do

Autor. A sugestdo proposta por Newton Silveira de se prever um arbitro em caso de

desacordo sobre a remuneracio ¢ bastante relevante e apropriada*’, vez que o arbitro seria

495 MINHARRO, Francisco Luciano. Op. Cit., p. 45.

4 SILVEIRA, Newton. Op. Cit., p. 76-77.

7 MINHARRO, Francisco Luciano. Op. Cit., p. 114.

498 SILVEIRA, Newton. Op. Cit., p. 77.

49 De acordo com Pietro Ichino, o art. 25 do Regio Decreto n° 1127/1939 prevé que, em caso de desacordo, a
justa remuneragdo pela invengdo do empregado devera ser determinada por um Colégio arbitral. (ICHINO,
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profissional especialista no assunto, o que se revela de grande utilidade pratica no que diz
com o tema das cultivares, além de garantir mais agilidade a solu¢do do caso.

No entanto, a ideia de prever um arbitro para solucionar eventual desacordo sobre a
remuneracdo do melhorista, embora vantajosa por sua especialidade e celeridade, nao
deixaria de sofrer criticas. Isso porque a Constitui¢do Federal de 1988 prevé, em seu art.
114, §1°, que, se frustrada a negociagao coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. No §2°
do mesmo artigo, a Constituicdo dispde que, se as partes se recusarem a negociacao
coletiva ou a arbitragem, qualquer delas poderd ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, cabendo a Justi¢ca do Trabalho o julgamento de demandas coletivas de natureza
trabalhista. Contudo, a Constituicdo Brasileira nada diz sobre a solucdo de conflitos
individuais através de arbitragem. Acresca-se que a Lei n® 9.307/96, em seu art. 1°, dispde
que “pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. A discussao residiria, dessa forma, no fato de
grande parte da doutrina*'® e da jurisprudéncia®'' em matéria de Direito do Trabalho
entender que as normas trabalhistas, em sua maioria, sdo indisponiveis em razao dos
principios da irrenunciabilidade e da protecio*'?, sendo incompativel a eleicdo da
arbitragem como forma de solu¢do de conflito individual em matéria laboral. Por esse
motivo, ndo ¢ pacifico o entendimento que alberga a possibilidade de se prever um arbitro
para solucionar eventual conflito individual acerca da remuneragdo do melhorista, muito
embora esse empregado dificilmente possa ser considerado como hipossuficiente devido a
seu alto grau de especializacao.

No que diz respeito aos direitos sobre a cultivar livre, a lei ¢ omissa. No entanto,

Minharro ensina que:

Pietro. Il contratto di lavoro: Soggetti e oggetto, sicurezza del lavoro, retribuzione, qualita, luogo e tempo
della prestazione. Vol. II. Milano: Giuffré, 2003. Acesso em 15 jan 2014. Disponivel em:
http://archivio.pietroichino.it/libri/view.asp?ID Article=208.

#10'Nesse sentido: BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012.
p. 101. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 1463.

411 Confira-se: “AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ACORDO
HOMOLOGADO PELO JUiZO ARBITRAL. COISA JULGADA. INCOMPATIBILIDADE COM O
DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO. O Tribunal Regional decidiu que o acordo firmado perante o
Tribunal de Mediagao e Arbitragem, referente a rescisdo do contrato de trabalho do reclamante, ndo possui
eficacia liberatoria total em relagdo aos direitos individuais indisponiveis, de natureza alimentar. Nesse
sentido, ndo se observa ofensa a coisa julgada, tendo em vista que o art. 1° da Lei n® 9.307/96 prevé a
aplicabilidade de seus dispositivos apenas em relagdo a direitos patrimoniais disponiveis. Essa circunstancia
afasta a aplicabilidade da arbitragem em relagdo ao dissidio individual, pois os direitos trabalhistas sao
indisponiveis. Precedentes desta Corte. Incidéncia do 6bice da Sumula n® 333 e do artigo 896, § 4°, da CLT.
Agravo de instrumento a que se nega provimento” (AIRR 712-87.2011.5.04.0027. 7* Turma. Rel. Min.
Claudio Mascarenhas Branddo. DEJT 27.09.2013).

412 BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit., p. 101.
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Sendo a obtencdo da cultivar efetivada sem qualquer relagdo com o
contrato de trabalho ou de prestagdo de servigos, ndo ha falar em
participacdo do empregador no seu proveito econdémico, 0 que se
justificaria se a obtencdo ocorresse como resultante da existéncia de um
Contrato de Trabalho entre as partes.*"

A lei prevé expressamente que os melhoristas sejam indicados no pedido e no
certificado, garantindo os direitos morais do empregado criador da cultivar no artigo 5°,

§3°da Lei.

5.1.7. Ideias dos empregados como criactes mistas

Atualmente, as ideias que dao origem as obras intelectuais ndo sdo, por si sos,
objeto de protegdo. Sao tuteladas apenas suas concepcdes estéticas materializadas como
obra intelectual. Essa ja era a tendéncia da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
1961, posteriormente adotada pela Lei n® 5.988/73 e pela atual Lei de Direitos Autorais
(LDA) n° 9.610/98, em seu art. 8°, I.

Segundo Eliane Y. Abrao, “hd um campo de verdadeira imunidade a qualquer
protecao de carater autoral: ¢ o das idéias, dos conceitos, dos métodos, dos sistemas, dos
calculos. Toda obra parte de uma idéia, de um conceito, de uma sinopse, contém um
método, um calculo”. Ainda de acordo com Eliane Y. Abrdo, ¢ universal o conceito de
que a ideia ¢ apenas o ponto de partida, merecendo protecdo somente a concretizacao
desta, conforme Circular n. 45, do Copyright Office, 6érgdo estadunidense vinculado a
Biblioteca do Congresso.*"

Nesse sentido também ¢ a posi¢do de José Carlos Costa Netto: “conforme seguro
caminho da melhor doutrina e jurisprudéncia, por mais original que possa ter sido a ideia e
mesmo que tenha sido elemento decisivo na composi¢cdo de determinada obra, somente
esta (a obra concretizada) sera objeto de protecdo™.*'

Da mesma forma, o Copyright Act americano, na section 102 (b), prevé que a
protecao autoral para trabalho original ndo se estende as ideias, independentemente da

forma pela qual elas sdo descritas, explicadas, ilustradas ou incorporadas no trabalho.*'”

13 MINHARRO, Francisco Luciano. Op. Cit., p. 117.

14 ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. Sao Paulo: Editora Brasil, 2002, p. 18.
45 Idem, ibidem, p. 18.

41 COSTA NETTO, José Carlos. Op. cit., p. 86-87.

" MERGES, Robert P. Op. cit., p. 461.
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Concretizando-se a ideia*'®, entretanto, ela podera ser objeto de protecdo pelas leis
de propriedade intelectual.

Tem se tornado bastante comum nas empresas a criagao de “Programas de sugestao
e de ideias” para promog¢do de inovagdo e estimulo a criacdo de ideias passiveis de
apropriacao, que podem gerar economia ou ganho econdomico. Geralmente, tais programas
contém regulamento que prevé premiagao, na maioria dos casos pecuniaria, em troca da
cessao de direitos definitiva, universal e irrestrita da ideia para o empregador.

De acordo com Minharro, as ideias submetidas a esses programas, quando
exteriorizadas, serdo consideradas como criagdes mistas, tendo em vista o fato de que “o
empregado ndo foi contratado com finalidade de pesquisar ou ter ideias inventivas”.*"’

Ainda ndo hé entendimento pacifico na jurisprudéncia com relagdo a remuneragao
devida ao empregado pela cessdo da ideia, mas o que se tem observado € a tendéncia de os
Tribunais adotarem como parametro para a fixagdo da “justa remuneragao” o percentual
indicado no Regulamento do Programa como meio de reconhecimento da for¢a vinculante
das obrigagdes assumidas no Regulamento. No entanto, o referido parametro tem sido
observado desde que haja eqiiidade entre a vantagem econdmica obtida pela empresa € o
prémio concedido ao empregado e desde que os critérios do Regulamento sejam objetivos
e claros (informagio verbal). **°

Nao ha um grande numero de julgados envolvendo Programa de sugestao e justa
remuneracdo para que se possa dizer, com seguranca, que a criagao de um “Programa de
sugestoes e de ideias” com um regulamento claro e com requisitos objetivos para
premiacdo seja suficiente para que o juiz adote o critério estabelecido acordado pelas

partes como parametro para fixagdo da “justa remuneragao” em caso de eventual disputa

legal.

I8 Denis Borges Barbosa distingue as ideias tecnolégicas das ndo tecnoldgicas. A ideia tecnologica consiste
em solugdo nova de problema técnico, sendo uma invengao técnica protegida pelo sistema de patentes. As
ideias ndo tecnologicas, por sua vez, correspondem a planos de marketing, de contabilidade, de servigo e, em
principio, sua protecdo é contratual. Segundo ele, “se vocé é o autor da idéia, arme-se com um compromisso
prévio, assinado por quem quer ouvir a sua criacdo - coisa dificil de obter, se vocé ndo é um Washington
Olivetto, ou um Donald Trump” (BARBOSA, Denis Borges. Quem ¢ o dono da ideia? Acesso em 11 nov
2013. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/propriedade/propriedade18.pdf>).
19 MINHARRO, Francisco Luciano. Op. cit., p. 187.

20 Informacdo fornecida por Ana Cristina Miiller no Painel de Discussdo organizado pelo escritério Barbosa,
Miissnich & Aragdo Advogados sobre o tema “Condi¢des Especiais na Relacdo de Trabalho: Nao
concorréncia, confidencialidade e inven¢des de empregado, em 03 jul 2013, na sede do escritdrio Barbosa
Miissnich e Aragdo, em Sao Paulo.
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No entanto, o que se pdde extrair da jurisprudéncia®’' consultada foi que a
existéncia de regulamento objetivo e claro, prevendo remuneragao razoavel de acordo com
0 proveito econdmico obtido pela empresa com a criagdo do empregado, confere aos
magistrados parametro plausivel na fixagao da “justa remuneragdo” no caso concreto.

Assim, para averiguacdo da remuneragao justa do empregador, parece mais
adequado examinar cada caso concreto, apurando-se todas as variaveis, tais como a
existéncia de Programa de Sugestdes, de regulamento com requisitos claros e objetivos
para premiagdo, levando-se em consideracdo, também, o investimento realizado para o
desenvolvimento da ideia, os custos da exploracdo, dedu¢do dos impostos, o retorno
obtido, o lucro liquido etc.

De qualquer forma, a remuneragao pela ideia ndo podera ser inferior a meacao a
que o empregado faria juz caso venha a ser considerada como uma cria¢ao intelectual

mista privilegiavel.*

21 Confira-se, a titulo de exemplo, dois julgados envolvendo a Companhia Vale do Rio Doce (CVRD). No
primeiro caso, o empregado realizou um invento nas dependéncias da CVRD, em 1987, e apenas recebeu
uma oferta de prémio da ré dez anos depois, em 1997. Foi reconhecida a co-propriedade da patente na Justiga
Federal e o autor ajuizou acdo de indenizagdo por danos morais ¢ materiais perante Tribunal de Justi¢a do
Rio de Janeiro, mesmo apo6s a Emenda Constitucional n°® 45/04, requerendo o pagamento do prémio previsto
na Portaria 05/66 da CVRD de 3% da economia gerada, além de “justa remunerag@o” no valor de 50% da
economia gerada e danos morais. A Décima Quinta Camara Civel do TJRJ, ao apreciar o recurso de apelagao
da CVRD, entendeu que o autor fazia jus a “remuneragdo que for fixada” nos termos do art. 42 da antiga Lei
de Propriedade Industrial, vigente a época da invencdo, que ndo se confunde com o prémio previsto na
Portaria 05/66, cuja decisdo sobre concessdao caberia ao Presidente da Companhia, nos termos do seu art. 5°.
Assim, considerou nio ser obrigatdrio o pagamento do prémio, mas fixou a “justa remunera¢dao” em 3% da
economia gerada para a ré de 2000 a 2014, utilizando como pardmetro o prémio fixado pela Portaria.
Reconheceu a existéncia de dano moral pela violagao do direito do autor a remuneragao pelo invento e fixou
a indenizag¢do no valor de R$ 50.000,00, corrigidos da data do acérddo. (BRASIL. Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro. Apelagao n° 0078527-85.2005.8.19.0001. Décima Quinta Camara de Direito Civil.
Rel. Des. Galdino Siqueira Netto. DJe 06.10.2009). O segundo caso foi apreciado pela Justica do Trabalho.
O reclamante exercia a fungdo de eletricista e criou um modelo de utilidade para a CVRD. A 8* Turma do
Tribunal Superior do Trabalho manteve a decisdo do Tribunal Regional por entender que o valor adimplido a
titulo de prémio (R$ 905,00), nos termos da Resolugao 06/92 da CVRD (que substituiu a Portaria 05/66), se
revelou desprezivel em comparagdo com as vantagens auferidas em decorréncia da criagdo do modelo de
utilidade pelo reclamante. Afirmou a Turma que a Resolugdo seria “norma unilateral decorrente da exclusiva
vontade empresarial, que n3o poderia ser considerada como renlincia ao direito do obreiro a justa
remuneragdo prevista em lei”. Assim, a Turma manteve a decisdo do Regional que determinou o pagamento
pela reclamada de 50% do resultado economico obtido com a exploracdo do modelo de utilidade até 2013,
término da protecdo comercial, ¢ 50% do lucro auferido com a efetiva comercializagdio do modelo de
utilidade e os lucros adquiridos pela empresa com a comercializagdo. (Tribunal Superior do Trabalho.
Agravo de Instrumento contra decisdo que denegou seguimento a Recurso de Revista n® 148140-
98.2005.5.17.0002. 8 Turma. Rel. Min. Dora Maria da Costa. DEJT.=26.10.2011).

22 MINHARRO, Francisco Luciano. Op. cit., p. 188-189.
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5.1.8. Principios comuns

ApoOs a analise das leis que tratam das criagdes de empregados, € possivel extrair
principios comuns que governam a titularidade de tais criagdes de acordo com as diferentes
modalidades de criagao.

No caso das criagdes de servigo, o principio ¢ a apropriagdao total dos direitos
patrimoniais da criacao pelo empregador, tendo como contraprestacdo exclusivamente o
salario pago ao empregado, podendo, contudo, estabelecer-se contratualmente pagamento
de bdnus ou participacio nos lucros e resultados como consequéncia da criacdo.*?
Segundo Durand, nas criagdes de servigo,

o empregado cria em nome do empregador, e, na verdade, é o
empregador que inventa com o auxilio do empregado, que age sob as
ordens e de acordo com suas diretrizes. Tem o empregador o direito de
reclamar a propriedade da patente criada pelo empregado, e requerer a
restituicdo dos frutos e produtos de qualquer espécie resultantes da
invengdo usurpada pelo empregado™*. (tradugdo nossa)

Permaneceriam com os empregados, contudo, os direitos morais, como um direito a
honra da invencdo, prevista na legislacio alemi e austriaca.*”” Desse modo, apesar de a
exploracdo da criagdo ser exclusivamente do empregador, a autoria permanece com o
empregado.**°

No caso das criagdes livres, o principio € o oposto: a apropriagdo total dos direitos
patrimoniais da criagdo pelo empregado, visto que tal criagdo nao tem relacdo com o objeto
da relagdo de emprego e o empregador ndo oferece nenhuma contraprestagdo ao
empregado em virtude de tal criagdo.

Por fim, no caso das criagdes mistas, nao se pode dizer que ha um principio comum

a todas as leis brasileiras — ainda assim, a maioria delas pretende oferecer uma divisao

equitativa da titularidade e dos frutos da criagdo mista.

5.1.9. Segredo em face das criacoes intelectuais dos empregados e do empregador

Examinadas as formas de reparticdo da titularidade das criacdes intelectuais

protegidas pelas leis de propriedade intelectuais, quais sejam de propriedade industrial,

2 Idem. Ibidem., p. 1.309.

424 DURAND, Paul. Traité de Droit du Travail. Tome II. Paris: Dalloz, 1950, p. 746.

423 DURAND, Paul. Op. cit., p. 747.

426 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12? ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 621.
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direito de autor, de software e de cultivares, cumpre verificar quem seriam os detentores
legitimos das cria¢des intelectuais, privilegiaveis ou nao, realizadas por empregados que
sao mantidas em segredo e protegidas pelas normas de repressao a concorréncia desleal.

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que, segundo Elisabeth Kasznar Fekete, nao ha
que se falar em titularidade de segredo, diferentemente do que se da com as criagdes
intelectuais protegidas pelas leis de propriedade intelectual. Como afirma a autora, nao
seria adequado falar em “titular do segredo”, pois a expressao designa “legitimo sujeito
ativo dos direitos sobre os quais o requerente obteve um titulo”.**’ Fekete sustenta que se
pode referir aos “sujeitos dos direitos e obrigacdes decorrentes do segredo industrial ou
comercial, em matéria contratual” como “detentor e receptor do segredo”. Desse modo, o
correto seria se referir a detengao em vez de titularidade de um segredo. Detengao, nesse
contexto, teria o sentido de posse sobre um objeto sem que tal fato implique a titularidade
sobre ele.

No entanto, ¢ importante notar que a ressalva terminoldgica feita por Fekete nao
exclui a possibilidade de distingdo entre o uso, divulgacdo ou exploragao legitimos e
ilegitimos de informacdes confidenciais pelos detentores. No caso de uso, exploragdo ou
divulgacdo legitimos, age o detentor em conformidade com o direito, enquanto no caso de
uso, exploracao ou divulgagao ilegitimos haveria violacao da obrigacao de sigilo.

Sob a perspectiva do direito do trabalho, tal distincao ¢ especialmente relevante nos
casos em que o segredo de empresa decorre de criagdes intelectuais dos empregados. Ha
situagdes em que o uso de um segredo por um empregado ¢ claramente legitimo, como por
exemplo quando se estabelece contratualmente que o empregado poderd utilizar suas
criagdes intelectuais apos o término do contrato de trabalho. Ha, também, situagdes em que
0 uso ¢ claramente ilegitimo, como quando um empregado divulga um segredo apos
obrigar-se expressamente a nao fazé-lo.

No entanto, hé hipoteses - ndo raras - em que a verificagdo acerca da legitimidade
do uso, da exploragao ou da divulgagdo nao ¢ tao evidente, sendo necessario estabelecer-se
um critério para apurar a ocorréncia da violacdo da obrigagdo de sigilo por parte do
empregado. E o que ocorre quando ha uma criagio mista que é mantida em segredo por
decisdao do empregador. Podera o empregado alegar ser o detentor legitimo desse segredo e

utiliza-lo apds o término do contrato de trabalho ou divulga-lo para novo empregador?

7 FEKETE, Elisabeth Kasznar. O regime juridico do segredo de industria e comércio no Direito Brasileiro.
Sao Paulo, Forense, 2003, p. 20.
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Nao ha lei no direito brasileiro que elenque os parametros para responder essa
questdo. No entanto, a busca por tais critérios ¢ indispensavel diante de casos de alegacao
de concorréncia desleal ou de violagao de dever de sigilo.

Fekete oferece interessante resposta: o Titulo I da Lei de Propriedade Industrial
sobre invengdo e modelos de utilidade realizados por empregados se aplica tanto as
patentes, quanto as criagdes feitas por empregados e consideradas como segredo
industrial.***

Nessa linha, entende-se que as mesmas regras aplicadas para protecdo das criagdes
industriais, das criagdes do empregado-autor, dos software criados por empregados e das
cultivares por eles criadas devem ser estendidas aos segredos de empresa privilegiaveis
com fundamento em cada uma dessas leis.

Assim, o detentor dos segredos industriais de servico seria exclusivamente o
empregador, cabendo ao empregado apenas o seu saldrio, de acordo com o art. 88, da LPI.
Podera o empregador, no entanto, conceder ao empregado participagdo nos ganhos
econdmicos, conforme art. 89, da LPI, principalmente nos casos de criagdes secretas que
sejam qualificadas, ou seja, que extrapolem a atividade inventiva contratada. Os segredos
industriais mistos seriam detidos, de maneira comum, entre empregador e empregado, em
partes iguais, podendo o empregador explora-los exclusivamente ¢ o empregado teria
direito a uma justa remuneragdo, nos termos do art. 91, §2° da LPI, observados fatores ja
mencionados para apuragdo do que seria uma remuneracao justa. Seguindo o parametro da
lei industrial, se o empregador ndo iniciar a exploracdo do segredo industrial misto no
prazo de um ano, contado da data da comunicacao do segredo pelo empregado para o
empregador, aquele poderd passar a ser o exclusivo detentor da informacao confidencial,
salvo no caso de ndo exploragao por razdes legitimas, que deverdao ser devidamente
comprovadas. Quanto aos segredos industriais livres, estes caberdo exclusivamente ao
empregado desde que ndo tenha sido contratado para tanto nem utilizado ferramentas de
trabalho do empregador, conforme art. 90, da LPI.

No caso dos segredos de negdcio que podem ser privilegiaveis pelas leis de direito
de autor, de software e de cultivares, a divisao ndo ¢ tao clara como na Lei de Propriedade
Industrial, devido a omissdo do legislador, que nao trata das criagdes dos empregados na
lei autoral nem das criagcdes mistas na lei que protege os software, tampouco das criagdes

livres no caso das cultivares.

428 FEKETE, Elisabeth Kasznar. Op. cit. Sdo Paulo, Forense, 2003, p. 303.
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Dessa forma, na auséncia de previsao legal, sugere-se o seguinte tratamento: os
segredos de negodcio livres seriam detidos exclusivamente pelos empregados, como
previsto no art. 4°, §2° da Lei n° 9.609/98. Os segredos de negdcio mistos para cuja
criacdo foram utilizados recursos do empregador seriam detidos por ambas as partes, nos
termos do art. 39, §1°, da Lei n® 9.456/97, cabendo ao empregador a exploracao exclusiva
do segredo e ao empregado, justa remuneracdo desvinculada do salario. Os segredos de
negdcio chamados “de servigo”, por seu turno, seriam detidos pelo empregador
exclusivamente, conforme art. 38, §1°, da Lei n* 9.456/97 e art. 4°, caput, da Lei n°
9.609/98, cabendo ao empregado apenas o salario. Os segredos decorrentes de obras
coletivas serdo, em qualquer caso, do empregador.

Ha, ainda, segredos que sdo criagdes intelectuais nao privilegidveis, isto €, que nao
podem ser tuteladas pelas leis de propriedade intelectual por ndo preencherem os requisitos
necessarios para tanto ou em razdo de a lei exclui-las expressamente de seu ambito de
protecao. Em muitos casos, a manutencao dessas criagdes como segredo ¢ a melhor forma
de conservacdo de sua capacidade de concorréncia e de sua posi¢io no mercado.**’

E o caso, por exemplo, das receitas culinarias, as quais ndo sdo protegidas pelo
direito de autor e que poderiam ser patenteadas se preenchidos os requisitos de novidade,
atividade inventiva e aplicag¢do industrial, o que dificilmente ocorre. Ademais, conforme
Denis Borges Barbosa, “a eficacia do segredo torna-se inexistente a partir do momento em
que o publico tenha acesso ao espécime que corporifica a tecnologia”™.**® Por esse motivo,
muitos ndo t€m interesse em patentear receitas culinarias originais, porque implicaria a
perda do segredo.

Cumpre fazer, assim, algumas observagdes, uso legitimo ou ilegitimo pelo
empregado que contribuiu para a criacao de segredos de negocio ndo privilegidveis.

Como afirmado, ndo ha lei que preveja parametros para orientar a solugdo da
questao. No entanto, pode haver disputa envolvendo concorréncia desleal ou mera violagao
de segredo e tais casos deverao ser solucionados de alguma forma. Quando um empregado
que participou da criacdo de um segredo nao privilegiavel vem a usar, explorar ou divulgar

esse segredo, isso em tese poderia ou ndo configurar violagdo de segredo e/ou concorréncia

429 STUFLER, Benedita Franchini. I/ know-how e la tutela dei segreti d’impresa. Torino: G. Giappichelli
Editore, 2009, p. 128.
0 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual... p. 1.100.
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desleal. Nesse ponto, a doutrina sobre o segredo pode orientar os contornos da defini¢ao
de “violacio de segredo” e de “concorréncia desleal”.*!

Gomez Segade afirma que, “para determinar se o empregado cometeu violagdo de
segredo, [...] ¢ indispensdvel distinguir previamente os diversos tipos de invengdes
laborais”.**?

Na hipotese do segredo ndo privilegiavel “de servigo”, isto €, criado em obediéncia
a contrato de trabalho com essa finalidade, o detentor legitimo serd o empregador, cabendo
ao empregado apenas o salario.

Tratando-se de segredo nao privilegiavel livre, criado pelo empregado sem vinculo
com seu contrato de trabalho e sem uso de ferramentas de trabalho do empregador, o
detentor legitimo seria o empregado, de modo que o uso, a exploragdo ou a divulgagao por
ele do segredo nao poderiam ser considerados ilegitimos.

Por outro lado, se o empregado cria segredo nao privilegiavel de maneira livre,
antes ou na vigéncia da relagdo de emprego, e o comunica ao empregador, de maneira
voluntdria, para que este explore a criagdo na atividade realizada pela sociedade
empresaria, o uso desse segredo pelo empregador apds o término do contrato de trabalho
nao podera ser impedido pelo ex-empregado criador, pois ndo se configuraria concorréncia
desleal. Isso porque, tendo o segredo sido comunicado livremente pelo empregado, a
informacao deixa de ser secreta a menos que se preveja contratualmente a obrigacdo de o
empregador manter sigilo sobre ela. Da mesma forma, contudo, nao podera o empregador
impedir o uso, exploragdo ou divulgacdo do segredo pelo empregado, ja que foi ele o
criador e € ele o detentor legitimo do segredo.

No entanto, se, por exemplo, o empregado resolve utilizar receitas secretas por ele
criadas, anteriormente ao contrato de trabalho, na empresa de ramo alimenticio do
empregador, ¢ decide pedir demissao para abrir seu proprio negdcio, nao pode ser obrigado
a revelar as receitas para o empregador, ja que as criagdes sao anteriores ao contrato de
trabalho e configuraria violagao ao direito de intimidade do empregado, ¢ a atividade deste
no ramo alimenticio ndo configurara concorréncia desleal, pois € ele o detentor legitimo

das receitas secretas. Havera concorréncia desleal apenas se assinar pacto de nao

concorréncia por prazo determinado e descumprir o contrato.

1 Note-se que embora tais situagdes sejam usualmente coincidentes, ndo se descarta a possibilidade de
violagdo de segredo sem que isso implique concorréncia desleal. Seria o caso de divulgacdo de segredo para
terceiro que ndo concorre com a empresa detentora legitima de tal informagao confidencial.

2 GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 371.
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No caso de segredo nao privilegiavel misto, criado pelo empregado sem que tenha sido
contratado para tanto, mas utilizando-se dos meios de trabalho disponibilizados pelo
empregador, a regra seria a de que a detengdo legitima caberia a ambas as partes, mas a
exploragdo seria exclusiva do empregador, que deve, contudo, conceder ao empregado
justa remuneragao pela criagdo ocasional. Caberia, aqui, a possibilidade de o empregado
utilizar, explorar ou divulgar o segredo se o empregador ndo iniciar o uso ou a exploracao
no prazo de 1 ano contado a partir da comunicagdo do segredo pelo empregado ao
empregador, salvo se o empregador ndo tiver iniciado o uso ou exploracdo por motivo
justificavel. Em todo caso, devera ser comprovada a data da comunicagdo e o motivo do
nao inicio da exploragao. Cumpre ressaltar que, se a criagdo do empregado,
considerada como segredo nao privilegiavel, constituir apenas aperfeicoamento ou
desenvolvimento de pratica manual sobre segredo da empresa preexistente ao contrato de
trabalho, ndo podera o empregado utilizar, explorar ou divulgar essa informacao sob pena
de violagdo de segredo, pois o detentor legitimo sera o empregador.**

Saliente-se, por fim, que, segundo Tullio Ascarelli, se a justa remuneragao devida
ou o salario ndo sdo pagos totalmente pelo empregador, o empregado tem direito de
reivindicar os direitos sobre o invento.”* Nesse sentido, na falta de pagamento do salario
ou da justa remuneragdo pelo desenvolvimento do segredo, seja ele de fabrica, de negodcio
privilegiavel ou ndo, pode o empregado legitimamente usar, explorar ou divulgar o segredo
quando rescindido o contrato de trabalho.

Diante do exposto, a protecdo do segredo de empresa pelo empregador seria
limitada nos seguintes casos: a) falta de pagamento do salario ou da justa remuneracao,
hipdteses em que o empregado passard a ser o detentor legitimo do segredo de servigo por
ele desenvolvido ou do segredo que era misto; b) exploracao do segredo misto nao ocorrer
no prazo de 1 ano contado da data da comunicagdo do segredo pelo empregado ao
empregador, salvo motivo justificavel; c¢) segredo livre anterior do empregado nao
divulgado ao empregador, mas utilizado nas atividades da empresa (p. ex., chef que ja
tinha uma receita secreta e passa a produzi-la no restaurante do atual empregador. Nessa
hipdtese, o empregado ndo pode ser obrigado a comunicar a receita ao empregador sob

pena de violacao de seu direito de privacidade).

3 GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 373.
#4 ASCARELLL Tullio. Teorfa de la concurrencia y de los bienes inmateriales. Tradugio por E. Verdera e L.
Suarez-Llanos. Barcelona: Bosch, 1970, p. 552.
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5.2. SEGREDO DA EMPRESA, LIBERDADE DE CONCORRENCIA E LIBERDADE
DE TRABALHO

A sociedade empresaria, como detentora de segredos empresariais, tem o legitimo
interesse de proteger suas informagdes confidenciais para manter sua competitividade no
mercado. No ambito da relagdo de emprego, a comunicagao de segredos da empresa ao
empregado ¢ bastante comum®>”, porque, muitas vezes, é necessaria para a prestacdo dos
Servigos .

Na vigéncia do contrato de trabalho, os empregados tém obrigacdo de lealdade e,
consequentemente, obrigacdao de sigilo. O objetivo principal dessa obrigacdo ¢ impedir a
fuga dos segredos da empresa e o seu descumprimento consiste nao s6 em ilicito civil e
criminal, mas também configura justa causa para dispensa do empregado.

Apos o término do contrato de trabalho, a questdo da protecdo dos segredos de
empresa se torna ainda mais delicada. Isso porque os ex-empregados, conhecedores desses
segredos, representam, segundo Stufler, “a fonte mais perigosa de fuga das noticias e
segredos de empresa; fuga que pode se revelar extremamente prejudicial para a
empresa”.436

Por outro lado, o empregado tem a liberdade de trabalho, que consiste no direito
individual de escolha do trabalho, oficio ou proﬁssﬁo.437A dificuldade reside, entdo, em
sopesar o interesse do empregador de manter seus segredos de empresa e a liberdade do
trabalho dos ex-empregados, que ndo podem ser impedidos de exercer outro oficio ou
profissao, exceto sob condigdes justificadas e especificas - como no caso de pacto de nao
concorréncia desde que observados determinados requisitos, conforme descritos no item
4.3.2).

De acordo com Gomez Segade, a finalidade de prote¢ao dos segredos de empresa ¢
a manutencdo da concorréncia leal. *® A protecdo a concorréncia leal tem, como
fundamento ultimo, o principio da livre concorréncia, consagrado pelo art. 170, IV, da

Constitui¢ao Federal de 1988.

3 Segundo analise estatistica realizada em 2011, 93% dos litigios nos Estados Unidos da América
envolvendo segredo de empresa sdo decorrentes de violacdo realizada por pessoas conhecidas do detentor
legitimo do segredo: empregados ou soécios. (ALMELING, David S. et al. A Statistical Analysis of Trade
Secret  Litigation in  State Courts. Acesso em 16 jan  2014. Disponivel em:
http://www.law.gonzaga.edu/lawreview/files/2011/01/AlmelingSnyderSapoznikowMcCollumWeader.pdf.

¢ STUFLER, Benedetta Franchini. Op. cit., p. 138.

B7SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 108.

% GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 123.
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Ao consagrar esse principio, a Constitui¢do projeta um determinado ideal de
funcionamento dos mercados concorrenciais, que seja /ivre. Embora isso inicialmente
indique que a concorréncia livre seria aquela desprovida de falhas e influéncias externas
que poderiam alterar o jogo da oferta e da procura, tal defini¢ao deve se ajustar ao contexto
de uma ordem econdmica que também admite o poder econdmico. O art. 173, §4°, da
Constitui¢ao Federal, ao coibir o abuso de poder econémico439, acaba por reconhecer, a
contrario sensu, 0 seu uso legitimo.

Diante das dificuldades em identificar com precisdo o ideal de funcionamento dos
mercados almejado pela Constituicdo, a doutrina constitucional tende a interpretar o
principio da livre concorréncia como significando liberdade de concorréncia, cujos
titulares sdao os agentes econdmicos dos mercados. Assim interpretado, o principio da livre
concorréncia seria uma das faces do principio da liberdade de iniciativa econdmica.**’

De acordo com Eros Grau, a liberdade de concorréncia, nesse contexto, produz trés
desdobramentos, a saber: (i) a faculdade de conquistar a clientela, desde que ndo através de
concorréncia desleal — liberdade privada; (ii) a proibicdo de formas de atuacdo que
deteriam a concorréncia — liberdade privada; e (iii) a neutralidade do Estado diante do
fendmeno concorrencial, em igualdade de condigdes dos concorrentes — liberdade
publica.*"!

Note-se, no entanto, que essa interpretacao do principio da livre concorréncia nao
deixa de projetar um ideal - bastante abstrato - de funcionamento dos mercados, que seria
livre de (i) atos de concorréncia desleal; (ii) abusos de poder econdmico; e (iii)
intervencoes “nado neutras” do Estado nos mercados.

A Constitui¢ao garante, também, a liberdade de trabalho em seu art. 5°, XIII.
Segundo José Afonso da Silva, liberdade de exercicio de oficio, trabalho ou profissdo ¢ um
direito individual e o dispositivo confere essa liberdade “de acordo com as propensoes de
cada pessoa e na medida em que a sorte e o esfor¢co proprio possam romper as barreiras
que se antepdem a maioria do povo™.**?

Na visdo particular do Direito do Trabalho, a liberdade de trabalho significa a

possibilidade de o empregado escolher o empregador para quem fornecera os frutos do seu

439 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31* ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 795.
440 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 13? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 204.

1 rdem, ibidem, p. 205.

2 SILVA, José Afonso da. Comentério contextual a Constitui¢do. .. p. 108.
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trabalho, oficio ou profissdo e representa, também, a livre escolha de se manter vinculado
ao contrato de trabalho pelo tempo que desejar.**

Assim, ao lado da liberdade de concorréncia de que sdo titulares as empresas, que
podem tutelar sua vantagem competitiva resultante de investimentos e de pesquisas, estd a
liberdade de trabalho dos empregados, os quais tém direito individual de mobilidade, de
perseguir posicdes melhores de trabalho ou de empreender uma atividade por conta
propria.***

Segundo Frignani, o ponto de equilibrio entre esses dois interesses ¢ favoravel ao
empregador na vigéncia do contrato de trabalho em razdo da obrigagdo de lealdade dos
empregados™®.

Desse modo, em razdo da obrigagdo de sigilo e da obrigacao de ndo concorréncia —
manifestagdes da obrigacao de lealdade -, os empregados nao podem divulgar segredos da
empresa a terceiros, concorrentes ou ndo, nem usar ou explorar esses segredos em
beneficio proprio, sob pena de dispensa por justa causa, nos termos do art. 482, “g”, da
CLT.**

Na vigéncia do contrato de trabalho, considera-se que também havera justa causa
para dispensa do empregado se ele utilizar ou divulgar criacao livre dele, desvinculada de
seu contrato de trabalho e sem utilizar ferramentas do empregador, mas que, de alguma
forma, concorra com este.

Seria, hipoteticamente, o caso de um auxiliar de cozinha, que nao foi contratado
para desenvolver receitas em uma doceria, mas cria uma nova receita de bolo baseada em
receitas as quais teve acesso em sua atividade de auxiliar de cozinha, passando ele mesmo
a comercializar o quitute ap6s o expediente. Esse empregado, apesar de utilizar segredo do
qual ¢ detentor legitimo, pratica negociagdo habitual em concorréncia com o empregador,
ensejando dispensa por justa causa.

Frignani ressalta, ainda, que inclusive as informagdes relativas a capacidade
profissional do préprio empregado ndo podem ser utilizadas por ele para obter proveito

proprio nem transmitidas a concorrentes do empregador na vigéncia do contrato de

43 CARDOSO, Alexandre de Almeida. Silva, Walkiire Lopes Ribeiro da (orient). Dos pactos de ndo-
concorréncia nos contratos individuais de trabalho. Sdo Paulo, 2003.

44 FRIGNANI, Aldo. Segreti d’impresa. In: Digesto delle discipline privatistiche sezione commerciale, vol.
XIII. 4* edizione. Torino, UTET, 1999-2006, p. 341.

5 Idem, ibidem., p. 341.

40y, Cap. 6.1.1., infra.
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trabalho, pois isso constituiria violagdo a obrigacao de ndo concorréncia prevista no art.
2.105 do Cédigo Civil italiano.**’

Com a cessagdo da relacdo de emprego, o desequilibrio entre o interesse do
empregador de proteger os segredos da empresa e a liberdade de trabalho, direito
individual do ex-empregado, se instala

Para evitar abusos do mercado, o segredo de empresa ¢ tutelado, no ordenamento
juridico brasileiro, pelas normas de repressao a concorréncia desleal, mais precisamente
pelo art. 195, incisos XI e XII, da LPI.

Segundo Celso Delmanto, concorréncia desleal corresponde aos “truques sujos —
dirty tricks — que os juizes procuram impedir” ou & “competi¢io que nio deve ser feita”.**®
E define concorréncia desleal como “uso de meios ou métodos incorretos para modificar a
normal relagdo de competi(;éo”.‘m9

O art. 195, XI, da LPI trata especificamente do crime de concorréncia desleal
praticado por empregado, ex-empregado ou prestador de servigos com obrigacao de sigilo.

Sao hipoteses em que o conhecimento do segredo se deu de maneira licita. Confira-se:

Art. 195 — Comete crime de concorréncia desleal quem: [...]

XI — divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos,
informagdes ou dados confidenciais na induastria, comércio ou prestagao
de servigos, excluidos aqueles que sejam do conhecimento publico ou
que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso
mediante relagdo contratual ou empregaticia, mesmo apds o término do
contrato.

O citado artigo ¢ o fundamento legal do dever de sigilo do ex-empregado, ja que,
com o término do contrato de trabalho, ndo ha mais que se falar em obrigacao de lealdade.
Assim, por for¢a do art. 195, XI, fica o ex-empregado proibido de tornar conhecido ou de
usar, sem autorizacdo do empregador, segredos de empresa, ou seja, conhecimentos,
informacdes ou dados confidenciais na industria, comércio ou prestacao de servigos a que
teve acesso em razdo do emprego.

Diante da redacao do referido artigo, cumpre indagar: quais informagdes podera o
empregado levar consigo e utilizar apos o término do contrato de trabalho sem que, com
isso, pratique crime de concorréncia desleal? A linha divisoria entre que informagdes

confidenciais cabem a empresa e quais decorrem de aptidoes profissionais do empregado,

7 FRIGNANI, Aldo. Op. cit., p. 341.

448 DELMANTO, Celso. Crimes de concorréncia desleal. Sio Paulo: Bushatsky, Ed. da Universidade de Sao
Paulo, 1975, p. 10-12.

9 Idem, ibidem, p. 12.
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do seu capital humano®° ou dos conhecimentos genéricos obtidos na vigéncia da relagio
de emprego é bastante ténue e de dificil especificacio”".

Conforme Gomez Segade, o problema de diferenciar os segredos da empresa das
habilidades pessoais dos empregados gera temor de impedir o empregado de utilizar suas
aptidoes ao proteger as informagdes confidenciais da empresa, prejudicando o futuro

profissional do empregado®™

. Contudo, a doutrina apresenta algumas respostas.

Em primeiro lugar, entende-se que os segredos considerados criagdes livres dos
empregados poderdo ser por eles utilizados, divulgados ou explorados de maneira livre
ap6s o término do contrato de trabalho. Nesse sentido ¢, também, a opinido de Fekete:
“caso o invento secreto pertenca exclusivamente ao empregado, o uso pelo mesmo serd
perfeitamente licito, nada podendo pleitear o empregador em termos de protecao do
segredo quer na esfera penal, quer na civel”. *>3

Com relagdo as criagdes secretas dos empregados consideradas “de servigo”, isto &,
desenvolvidas em cumprimento a obrigacdo contratual, e mistas, privilegiaveis ou nao, em
regra, ndo poderdo ser utilizadas pelo empregado ap6s o término do contrato de trabalho.**
Poderiam ser usadas, excepcionalmente, como ja afirmamos, nos seguintes casos: a) falta
de pagamento do saldrio ou da justa remuneracdo ou b) exploracdo nao iniciada pelo
empregador no prazo de 1 (um) ano contado da comunicagdo pelo empregado, salvo a

exploracdo ndo tiver acontecido por motivo justificavel.

40 Capital humano pode ser entendido como qualidade ou habilidade individual do individuo segundo
Ronald S. Burt (BURT, Ronald S. The contingent value of social capital. /n: Knowledge and Social Capital:
foundations and applications. Eirc L. Lesser (coord.). Butterworth-Heinemann, 2000, p. 256. Acesso em 15
jan 2014. Disponivel em: <http://books.google.com.br/books?id=kQdK Af8-
_yUC&printsec=frontcover#v=onepage&q&f=false>). Becker afirma que a remunera¢do de um individuo é,
em sua maior parte, retorno de seu capital humano e algumas pessoas ganham mais do que outras por terem
investido mais nelas mesmas. Como pessoas mais capazes tendem a investir mais no capital humano do que
outras, a distribuicdo de ganhos das pesoas pode ser bastante desigual. Segundo ele, alguns investimentos em
capital humano ndo afetam a remuneragao do individuo, pois sdo pagos pelo empregador. (BECKER, Gary S.
Investment in human capital: a theoretical analysis. Journal of Political Economy, Vol. 70, No. 5, Part 2:
Investment in Human Beings (Oct., 1962), University of Chicago, p. 48-49. Acesso em 17 jan 2014.
Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/1829103>).

1 FEKETE, Elisabeth Kazsnar. Op. cit., p. 299.

2 GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 85.

43 FEKETE, Elisabeth Kazsnar. Op. cit., p. 299.

44 Robert P. Merges cita caso Wexler v. Greenberg, 160 A.2d 430 (Pa. 1960) em que a Suprema Corte da
Pensilvania concluiu que ex-empregado poderia levar as formulas que havia desenvolvido em seu antigo
emprego para seu novo empregador, concorrente do antigo. Apesar de ele ser chefe quimico, a corte entendeu
que ele ndo havia sido contratado para criar e, por isso, era “dono” das invengdes que desenvolveu. No
entanto, esse entendimento ndo ¢ sempre seguido, nem mesmo na Pensilvania. No caso Healthcare Affiliated
Services v. Lippancy, 701 F. Supp. 1142, 1155 (W.D. Pa. 1988), entendeu-se que, embora o empregado
tivesse desenvolvido criagdes por sua conta, ele o fez usando conhecimentos e informagdes disponibilizadas
pelo empregador.
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Com relagdo as habilidades, conhecimentos e experiéncias pessoais do empregado,
Gomez Segade defende que a solugdo mais acertada ¢ a utilizada no Direito inglés e no
norte-americano. A doutrina americana e inglesa distinguem ‘“conhecimento geral” de
“conhecimento particular ou especial”. “Conhecimento geral” seria aquele comum a todo o
segmento da empresa em questdo e ¢ esse que pode ser considerado como conhecimento
pessoal do empregado. “Conhecimento particular ou especial”, por sua vez, ¢ obtido pelo
empregado por ter trabalho em uma empresa especifica e esse conhecimento pode ser
considerado como segredo de empresa. Gomez Segade concorda com a doutrina inglesa
que sugere ser necessario questionar se o empregado teria tido acesso a esses
conhecimentos se tivesse trabalhado em algumas das empresas concorrentes do ex-
empregador. Se a resposta fosse afirmativa, o conhecimento seria geral e poderia ser
utilizado livremente pelo ex-empregado.*™

De acordo com Aldo Frignani, os juizes sdao, em geral, relutantes em impedir o ex-
empregado de usar suas habilidades profissionais adquiridas e restringem a tutela do
segredo sempre que essa resulte na impossibilidade de o ex-empregado conseguir um novo
posto de trabalho onde ele possa desenvolver suas capacidades profissionais a titulo
lucrativo.*®

Diante da dificuldade de tragar a linha diviséria entre o que € permitido ou proibido
ao empregado, o autor italiano cita algumas diretrizes: a) diferenciagdo da natureza da
noticia secreta em objetiva e subjetiva; b) modalidade de obtencdo do segredo; e ¢)
equilibrio de interesses. Para ele, o primeiro critério ndo seria satisfatorio, pois os segredos
objetivos, considerados como patrimdénio empresarial, podem se tornar parte da educacao
do empregado e se tornarem subjetivos. O segundo critério, baseado na modalidade da
obtenc¢do do segredo, isto €, se o segredo foi obtido pelo empregado de maneira licita ou
ilicita (p. ex., induzimento de outro empregado a relatar informagdes; extracdo de copias
de documentos que lhe foram confiados; entrada em locais aos quais ndo se tem permissao
para tanto etc.), seria também insuficiente, pois poderia levar ao reconhecimento de
legitimidade de divulgagdao quando o acesso ao segredo tiver se dado de maneira licita. Por
fim, de acordo com o terceiro critério, o empregado nao cometeria abuso quando
precisasse explorar os segredos da empresa, em proveito proprio ou de outrem, para poder
prosseguir na mesma atividade. Assim, quando a atividade do empregado pudesse ser

desenvolvida sem explorar os segredos da empresa, esse uso poderia ser impedido pelo

3 GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 86-87.
¢ FRIGNANI, Aldo. Op. cit., p. 342.
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empregador. Frignani entende que esse critério também ¢ insuficiente e ndo funciona
quando os segredos forem de grande importancia para a empresa, devendo-se verificar a
natureza do segredo.*’” O citado autor finaliza, entdo, afirmando que a linha diviséria entre
o uso (legitimo) e abusivo deve levar em conta tanto a necessidade do segredo (por parte
do ex-empregado) quanto a natureza do conhecimento usado.**®

Robert P. Merges cita acordao segundo o qual as cortes da Pensilvania, nos Estados
Unidos, tém reconhecido maior liberdade para os empregados buscarem a profissao
escolhida, entendendo-se que os conhecimentos gerais, habilidades e experiéncias dos
empregados nao sao segredos de empresa e o empregador ndo pode impedir o empregado
de usa-los, mesmo que tenham sido adquiridos na vigéncia do contrato de trabalho.*’

Benedetta Franchini Stufler, na mesma linha, entende que os conhecimentos
subjetivos, entendidos como a experiéncia, a capacidade, as no¢des desenvolvidas na
vigéncia do contrato de trabalho e integrantes do enriquecimento profissional do
empregado, fazem parte de seu patrimonio pessoal e como tais sdo sujeitos a plena
disponibilidade.*®

Do mesmo modo, Julio Manuel Vieira Gomes entende que ¢ legitimo o uso pelo
empregado, em sua nova atividade, das experiéncias e do saber técnico adquirido e que faz
parte de seu capital humano, pois “uma empresa s6 pode capitalizar o que lhe pertence e
ndo pode pretender apropriar-se da inteligéncia ou do conhecimento do trabalhador”.*"!

No entanto, ha hipoteses em que se considera inevitavel a violacao de segredo de
empresa. O caso PepsiCo, Inc. v. Redmond, 54 F.3d 1262 (7" Cir. 1995) trata exatamente
dessa questdo.*®* Redmon era gerente geral da PepsiCo, na California, onde trabalhou por
dez anos até aceitar oferta de emprego na Quaker para se tornar diretor de operagdes das
divisdes Gatorade e Snapple Co. A PepsiCo, entdo, ajuizou acao contra Redmond e
Quaker, com pedido liminar, para evitar que Redmond divulgasse segredos de empresa
para seu novo empregador. Ambas as empresas sao do ramo de bebidas esportivas e a corte

entendeu que seria inevitdvel que Redmond divulgasse segredos da PepsiCo a que tinha

acesso: precgos, distribui¢do, planejamentos financeiros, de marketing, de produgao pelos

7 FRIGNANI, Aldo. Op. cit., p. 344.

48 Idem, ibidem, p. 345.

49 SI Handling Systems v. Heisley, 753 F.2d 1244, 1266-69 (3d Cir. 1985) citado por MERGES, Robert P.
Op. cit., p. 83-84.

40 STUFLER, Benedetta Franchini. Op. cit., p. 139.

461 GOMES, Julio Manuel Vieira. As clausulas de ndo concorréncia no Direito do Trabalho. /n: Revista de
Direito e de Estudos Sociais. Ano XXXX, XIII da 2* Série, n° 1, janeiro-margo. Verbo, 2009, p. 11-12.

2 MERGES, Robert P. Op. Cit., p. 99.
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proximos trés anos, entre outros. A corte distrital, entdo, determinou que Redmond
esperasse seis meses para assumir o novo cargo € o proibiu de utilizar os segredos da
PepsiCo de modo permanente. A Corte de Apelagdo do 7° Circuito manteve a liminar
concedida por entender que o cargo assumido por Redmond na Quaker iria influencié-lo a
violar segredos da PepsiCo que ficaria em situacdo de desvantagem, ja que o concorrente
poderia antever seus projetos.*®

Diante do caso relatado, Merges indaga se ¢ justo impedir ex-empregados de
prestar servigos para o concorrente simplesmente porque seriam incapazes de ndo usar
informacgdes secretas obtidas através de seu antigo empregador. Entendemos que, nesse
caso, a limitagdo a liberdade de trabalho s6 seria possivel diante de pacto de nao
concorréncia, estabelecido de acordo com os requisitos mencionados.

Assim, com relagdo as habilidades pessoais dos empregados, entendemos que nao
pode o empregador impedir que sejam utilizadas apds o término da relagdo de emprego,
pois ndo lhe pertencem, mesmo que tenham investido na capacitacdo do empregado*®.
Diante da dificuldade de tragar uma linha diviséria entre o que seria habilidade pessoal e
conhecimento intrinsecamente relacionado a segredo da empresa, os critérios propostos por
Gomez Segade (questionamento acerca da possibilidade de se ter acesso aos alegados
segredos de empresa se tivesse trabalhado em alguns dos concorrentes do ex-empregador)
e por Frignani (necessidade do segredo pelo ex-empregado e verificagdo da natureza do
conhecimento usado) sdo de grande valia e podem ser utilizados pelos magistrados diante

de um caso concreto.

43 pepsiCo, Inc v. Redmond, 54 F. 3d 1262 (7" Cir. 1995). Acesso em 17 jan 2014. Disponivel em:
http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=search&case=/data2/circs/7th/943942a.html.

44 Nesse sentido, Restatement (Third) of Unfair Competition, §42, Comment d: “General skill, knowledge,
training, and experience. Information that forms the general skill, knowledge, training, and experience of an
employee cannot be claimed as a trade secret by a former employer even when the information is directly
attributable to an investment of resources by the employer in the employee. The Statute of Apprentices
enacted in England in 1562, 5 Eliz. I, ch. 4, which mandated a seven-year period of apprenticeship to a
master, was in part an early attempt to reconcile the interest of employers in capturing the benefits of their
investment in the training of employees and the interest of employees in a competitive market for their
services. [...] Thus, absent an enforceable covenant not to compete, a former employee may utilize in
competition with the former employer the general skills, knowledge, training, and experience acquired during
the employment, but the employee remains obligated to refrain from using or disclosing the employer's trade
secrets. Whether particular information is properly regarded as a trade secret of the former employer or as
part of the general skill, knowledge, training, and experience of the former employee depends on the facts
and circumstances of the particular case. An employer who is asserting rights in information against a former
employee bears the burden of proving the existence and ownership of a trade secret. Trade secret rights are
more likely to be recognized in specialized information unique to the employer's business than in information
more widely known in the industry or derived from skills generally possessed by persons employed in the
industry”.
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A questdo da lista de clientes, segredo de negdcio por exceléncia no dizer de

465, ¢, também, bastante sensivel.

Gomez Segade
Importante distingdo para verificar se a lista de clientes pode ou nao ser usada pelo
ex-empregado ¢ apresentada por Delmanto:

Deve-se, porém, distinguir entre as listas de clientes habituais que a
empresa tem e aquelas formadas por nomes que qualquer um reuniria
sem esfor¢o. Por exemplo, de nada vale como segredo de negdcio um rol
de fabricantes de automoveis, pois sdo eles em pequeno numero e
conhecidos por todos; ja a lista das oficinas que habitualmente compram
determinada peca, podera ser sigilo de negdcio.**

Gomez Segade menciona diferenciacdo feita pela jurisprudéncia norte-americana
entre 0s open market cases € 0s route cases, na mesma linha do entendimento de
Delmanto. Open market cases seriam listas de clientes comuns, pois o relacionamento com
os clientes ndo ¢ duradouro devido a alta competitividade do segmento e route cases
representariam os segredos de negocio, pois o relacionamento ¢ baseado em pedidos
constantes.*®’

A lista de clientes ndo € uma criacdo intelectual de modo que nao poderiam ser
aplicadas as mesmas regras expostas no item 5.1.7. No entanto, Robert P. Merges
considera a lista de clientes como segredo de empresa e uma variagao dos casos em que o
ex-empregado deseja levar consigo suas criagdes intelectuais — variacdo que gera
preocupagoes, porque o impedimento de que o empregado contate clientes com quem teve
relacionamento por longo tempo pode prejudicar o direito de mobilidade dos
empregados.*®®

O autor cita dois casos da California relevantes para o tema. No primeiro, a corte
entendeu ser possivel que ex-empregada anunciasse aos clientes do ex-empregador sua
saida da empresa e o inicio de seu proprio negocio sem que isso configurasse solicitacao de
clientes, afastando a alegacdo de concorréncia desleal.*® Em outro caso, a corte afirmou
que o Estado da Califérnia, ao aderir ao Uniform Trade Secret Act (UTSA), passou a
pertencer a lista de estados os quais determinaram que o direito a liberdade de
concorréncia nao inclui o uso de trabalhos confidenciais, o que justificaria a mudanca de

entendimento para considerar que a lista de clientes da autora constitui segredo de

45 GOMEZ Segade, Jose Antonio. Op. cit., p. 59.

¢ DELMANTO, Celso. Op. cit., p. 237.

%7 GOMEZ SEGADE, Jose Antonio. Op. cit., p. 60-61.

8 MERGES, Robert P. Op. cit., p. 86.

49 Moss, Adams & Co. v. Shilling, 179 Cal. App. 3d 124 (1986) citado por MERGES, Robert P. Op. cit., p.
86.

144



empresa. *’’ Ressaltou-se que a informacdo desenvolvida pelo empregado representa
investimento de tempo e dinheiro por parte do empregador, de modo que a manutencao de
relacionamento com antigos clientes representa violagdo de segredo de empresa.*’’

Nesse aspecto, ¢ de grande relevancia para a questdo o posicionamento de Julio
Manuel Vieira Gomes, com quem concordamos:

Em relag@o a clientela, parece-nos, alias, que nunca se deve perder de
vista que numa economia de mercado a clientela ¢ livre € ndo é um objeto
susceptivel de apropriacdo direta. Cremos, inclusive, que o trabalhador
pode, findo o seu contrato de trabalho, visitar ou contactar a mesma
clientela sem que tal represente, s6 por si, um acto de concorréncia
desleal; tal € o caso, pelo menos, quando o conhecimento da existéncia
dos clientes ndo resulta de informagdes confidenciais que lhe foram
fornecidas pelo seu empregador e desde que ndo se trate de clientes pelos
quais recebeu uma indemnizagdo de clientela.*”?

De fato, ndo pode o empregador pretender se tornar “proprietario” da clientela de
determinado segmento. Clientes ndo sdo ativos de propriedade de qualquer pessoa. No
entanto, o reconhecimento da possibilidade de os ex-empregados contatarem clientes de
seu antigo empregador nao retira da lista de clientes seu carater de segredo de negocio. A
lista de clientes continua a ser segredo de negocio perante terceiros, mas, diante de
empregado cuja atividade envolvia contato direto com clientes, as informagdes constantes
na listagem passam a fazer parte de seus conhecimentos pessoais. Nao ¢ dificil imaginar
que um profissional especializado em um segmento em que predominam route cases tenha
grande dificuldade de continuar atuando neste mesmo segmento, sem entrar em contato
com clientes aos quais teve acesso quando estava em um emprego anterior.

E preciso, contudo, distinguir essa hipdtese, como bem fez Julio Gomes, daquela
em que a obtencdo da lista de clientes se d4 em fungdo de informacdes confidenciais

transmitidas pelo empregador ao empregado fora do escopo da atividade por ele exercida.

40 Morlife Inc. v. Perry, 66 Cal. Rptr. 2d 731 (Ct. App. 1997). Esse acorddo ressalta que, quando do
julgamento do caso Moss, Adams & Co v. Shilling, o Estado da California ainda ndo havia aderido ao
Uniform Trade Secrets Act incorporado no Coédigo Civil da California (Section 3426-3426.11). Eis o teor do
artigo: “3426. This title may be cited as the Uniform Trade Secrets Act. 3426.1. As used in this title, unless
the context requires otherwise: [...] (b) "Misappropriation” means: [...] (2) Disclosure or use of a trade
secret of another without express or implied consent by a person who: [...] (B) At the time of disclosure or
use, knew or had reason to know that his or her knowledge of the trade secret was: [...] (ii) Acquired under
circumstances giving rise to a duty to maintain its secrecy or limit its use”.

"' Morlife Inc. v. Perry, 66 Cal. Rptr. 2d 731 (Ct. App. 1997)

472 GOMES, Jalio Manuel Vireira. As clausulas de ndo concorréncia. .. p. 12.
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A maior parte das discussdes sobre violagdo de segredo de empresa envolvem a

utilizacao pelo ex-empregado de lista de clientes do ex-empregador para informar sobre

novo posto de trabalho.*”

A jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, apesar de ja ter determinado,
em agravo de instrumento, que ex-empregada se abstivesse de contatar clientes do antigo
empregador,’’ tem seguido a tendéncia de reconhecer a possibilidade de o ex-empregado
entrar em contato com os clientes do ex-empregador para informar sobre novo trabalho
sem que isso se considere concorréncia desleal, garantindo-se a liberdade de trabalho do
empregado. Confira-se:

PROPRIEDADE INDUSTRIAL. CONCORRENCIA DESLEAL. Ex-
empregado que passa a perseguir mesmo objetivo social do ex-
empregador. Repressdo a concorréncia desleal visa a protegdo do bom
funcionamento ¢ desenvolvimento do mercado em prol do bem estar dos
consumidores. Repressdo apenas a condutas lesivas a concorréncia,
fraudulentas ou contrarias a boa-fé. Mera competi¢do de pessoa que
adquiriu experiéncia profissional ndo representa atitude desleal e nem ha
como impedir o exercicio de profissdo ou atividade econdmica licita por
prazo indeterminado. Acdo improcedente. Recurso improvido (TJSP. AP
n°® 0011397-27.2011.8.26.0566. 1* Camara Reservada de Direito
Empresarial. Rel. Des. Francisco Loureiro. DJe. 28.03.2013)*".

73 Nio ha, contudo, como fazer mengio a diversos processos de grande relevancia para o presente estudo,
pois muitas das a¢des envolvendo violagdo de obrigagdes de sigilo pelo ex-empregado sdo protegidas pelo
segredo de justica, como determinado pelo art. 206 da Lei de Propriedade Industrial: “Na hipotese de serem
reveladas, em juizo, para a defesa dos interesses de qualquer das partes, informagdes que se caracterizem
como confidenciais, sejam segredo de industria ou de comércio, deverd o juiz determinar que o processo
prossiga em segredo de justica, vedado o uso de tais informagdes também a outra parte para outras
finalidades™.

474 Bis o teor do acdrddo: “Obrigacdo de ndo fazer c.c. obrigacdo de fazer e indenizagdo por danos morais e
materiais. Concorréncia desleal. Tutela antecipada. Co-ré que, ap6s o seu desligamento de fungdo de
confianga na agravante, valendo-se de dados sigilosos e confidenciais, passa a usa-los para contatar sindicos
e oferecer servigos para a empresa concorrente que abriu em nome de parentes. Divulgagdo da nova empresa
por e-mails que s6 possuia em decorréncia da fungdo exercida na ex-empregadora que, pelo menos em tese,
caracteriza concorréncia desleal. Tutela antecipada que se concede para determinar a absten¢do de contatos
usando dados confidenciais de prédios que administrou em fungdo de confianga exercida na agravante, sob
pena de multa didria. Recurso provido em parte”. (TJSP — 1 Camara Reservada de Direito Empresarial. Rel.
Maia da Cunha. DJe. 30.08.2012)

473 No mesmo sentido: “TUTELA ANTECIPADA - Antecipacdo pretendida para o fim de impedir que as rés
concorressem de forma desleal, no mesmo ramo de atividade da autora e pelo prazo previsto contratualmente
- Pedido que envolve clientes listados em documento, e clientes em potencial, em razdo de Contrato de
Parceria para Intermediacdo de Servigos de Carga mantido anteriormente entre a agravante UPS e a agravada
Portlink - Indeferimento em primeiro grau - Premissa recursal desenvolvida que se pauta em clausula de
confidencialidade - Livre concorréncia que ndo pode ser relativizada, mormente porque nao configuradas as
hipdteses do art. 195 da Lei 9.279/96 (Lei da Propriedade Industrial) Inexistente expressa pactuagdo entre
UPS e Portlink acerca de cldusula de "ndo concorréncia” - Lista de clientes apresentada unilateralmente que
ndo pode vincular-se a um "ndo fazer" estabelecido entre os contratantes, sob pena de violagao dos principios
constitucionais da atividade econdmica, bem como do fundamento da Republica Federativa do Brasil no
tocante a livre iniciativa (art. 170 e art. 1°, IV, da CRFB). Impossibilidade, ademais, de o Judiciario exercer o
controle em dindmica dos negocios dos entes privados, eis que a procura pelos clientes € inerente a atuagao
empresarial em mercado e compde elemento do estabelecimento comercial - Confidencialidade que se
relaciona estritamente as informagdes adquiridas que, a priori, ndo foram violadas. Obtencao da clientela que
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Deve-se ter em vista, também, que, como afirmado por Stufler, a fuga de
informacdes secretas ou reservadas da empresa em razdo do término do contrato de
trabalho deve ser considerada como uma margem de risco normal da atividade
empresaria.*’® Assim, se o empregador pretende evitar que o empregado faca uso de seus
conhecimentos pessoais, de suas experiéncias obtidas na vigéncia do contrato de trabalho
ou de suas habilidades, podera firmar com o ex-empregado pacto de nao concorréncia, de
acordo com os requisitos ja tratados.

Fekete aborda a questao temporal da obrigacao de sigilo imposta pelo art. 195, XI,
da LPI:

ndo ha regra para o limite temporario da obrigagdo de guardar sigilo: o
empregado deve manté-lo, mesmo apo6s a rescisdo do contrato de
trabalho, enquanto durar o segredo. As partes podem convencionar um
prazo razoavel, correspondente a vida presumivel do segredo.*’’

Assim, tendo em vista o exposto, a liberdade de trabalho do empregado sé pode ser
limitada em decorréncia de pacto de nao concorréncia firmado entre as partes, bastante util
principalmente nos casos em que a divulgacdo dos segredos do ex-empregador ¢
inevitavel. Pode o empregador, contudo, impedir que o ex-empregado utilize, explore ou
divulgue segredos de empresa preexistentes ao contrato de trabalho, pois, conforme
Delmanto “os segredos de fabrica ndo se inclui naquela pratica que alguém pode ganhar ao
prestar servigos a outrem”. Pode o empregador impedir, também, o uso, exploragdo ou
divulgacdo das criagdes intelectuais feitas por empregados que configurem segredos de
fabrica ou de negodcio dos quais o empregador ¢ detentor legitimo (segredos de servico e
mistos), salvo nos casos de: a) falta de pagamento do salario ou da justa remuneragdo ou b)
exploragdo nao iniciada pelo empregador no prazo de 1 (um) ano contado da comunicagao
pelo empregado, salvo a exploragdo nao tiver acontecido por motivo justificavel.

Para se verificar se ¢ possivel impedir ex-empregado de utilizar determinadas
informacdes consideradas secretas de seu empregador, sugere-se que se verifique,
primeiro, se a informacao ¢, de fato, um segredo e se tal segredo ¢ relevante para a
empresa. Em segundo lugar, que seja averiguado se a informagao faz parte de habilidades

pessoais do empregado. Se a informagdao envolver criagdo intelectual, seria necessario

¢ insito ao aviamento da empresa, sob pena de se inviabilizar a atividade empresarial, excluindo-a do
mercado - Recurso improvido” (TJSP. AP n°® 0088414-23.2013.8.26.0000. 2* Camara Reservada de Direito
Empresarial. Rel. Des. Ligia Bisogni. DJe. 25.07.2013).

476 STUFLER, Benedetta Franchini. Op. cit., p. 141.

477 FEKETE, Elisabeth Kazsnar. Op. cit., p. 138.
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também indagar se o empregado ¢ detentor legitimo do segredo e se estd autorizado a usa-
lo e/ou divulga-lo.
Tendo em vista a importancia do segredo de empresa, cumpre examinar quais

seriam as consequéncias da violagdo deste pelo empregado.
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6. SEGREDO DE EMPRESA E AS CONSEQUENCIAS DE SUA
VIOLACAO

No presente capitulo, busca-se examinar as consequéncias da violagao dos segredos
de empresa pelo empregado durante ou apds o término do contrato de trabalho, bem como

suas implicagdes nos ambitos criminal e civel.

6.1. CONSEQUENCIAS DA VIOLACAO DO SEGREDO DA EMPRESA PELO
EMPREGADO

Como visto, os segredos de empresa constituem vantagem competitiva e seu
resguardo propicia a manutencao pelo empresario de sua posi¢ao no mercado. A violagao a
esse dever lhe traz danos potenciais ou efetivos, prejudicando a atividade empresaria. Por
essa razao, a ofensa ao segredo de empresa enseja, para o empregado, ndo s6 uma puni¢ao
disciplinar por justa causa, mas também o dever de reparar os danos causados, bem como

eventual responsabilizacdo na esfera criminal. E o que se examinara a seguir.

6.1.1. Violagao do segredo de empresa durante a vigéncia do contrato de trabalho

A obrigacdo de sigilo, como examinado,'’® ¢ uma manifestacdo da obrigacdo de

lealdade, vigente ao longo da relagdo de emprego.
A violagdo a essa obrigacdo enseja, nos termos previstos pela CLT, em art. 482,

g”, dispensa por justa causa. Confira-se:

Art. 482. Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho
pelo empregador: [...] g) violagao de segredo da empresa.

Justa causa, conforme ensinamento de Nelson Mannrich, “corresponde a uma grave

crise contratual, resultante da violagdo de obrigagdes contratuais, determinando a imediata

ruptura do contrato de trabalho”.*”’

MARYA Cap. 4.1.1., supra.
47 MANNRICH, Nelson. Op. cit., p. 277.
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Wagner D. Giglio, por sua vez, a define como “todo ato faltoso grave, praticado
por uma das partes, que autorize a outra a rescindir o contrato, sem Onus para o
denunciante”.**® Sem 6nus para o empregador, porque, com a pratica de justa causa, 0
empregado perde o direito as verbas de natureza indenizatéria,”®' devidos apenas o saldo
de salario, as férias vencidas e/ou proporcionais, ter¢o das férias e o depdsito de 8% na
conta vinculada do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, sem direito ao saque.**

Cumpre indagar, entdo, quais segredos que, se violados, ensejam a despedida por
justa causa. O texto legal ¢ claro: os segredos de empresa.

Consoante estudado no Capitulo 3***, segredos de empresa sdo os conhecimentos
reservados da sociedade empresaria que devem ser mantidos sob sigilo porque lhe
conferem, em comparagdo com seus concorrentes, uma vantagem competitiva,
distinguindo-se em segredos industriais (de fabrica) e de negdcio (comerciais).

Logo, fica excluida da pratica da justa causa a divulgagao de segredos pessoais do
empregador que ndo guardem relagdo com a empresa, como lembra Wagner D. Giglio:
“ficam excluidos, desde logo, os segredos pessoais dos empregadores, vez que a pessoa
juridica da empresa ndo se confunde com as pessoas fisicas que a dirigem”.***

Segundo Ari Possidonio Beltran, a violagdo de informagdes confidenciais do
empregador, mesmo que nao tenham nexo com o trabalho, pode nao ensejar dispensa por
justa causa, mas “implicard quebra da fiducia pessoal entre o dirigente da empresa e o
empregado™®>. Como bem pondera o autor, “a bisbilhotice ¢ a divulgacio de fatos da vida
privada da pessoa fisica do empregador ndo se coadunam com a ética € o respeito,
minimamente exigidos do empregado, que podera ser incurso em outras espécies de justa
causa”.**

Portanto, somente da violagdo a segredos estritamente empresariais que pode
decorrer a justa causa ora examinada.

Outro ponto importante a perquirir € o de quais atos do empregado podem ensejar a

despedida. Nessa medida, ¢ relevante a distin¢ao feita pela doutrina especializada.

0 GIGLIO, Wagner D. op. cit., p. 12.

! Sumula n® 73 do TST: “DESPEDIDA. JUSTA CAUSA (nova redagdo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. A ocorréncia de justa causa, salvo a de abandono de emprego, no decurso do prazo do aviso
prévio dado pelo empregador, retira do empregado qualquer direito as verbas rescisorias de natureza
indenizatoria”.

482 VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual Pratico das Relagoes Trabalhistas. 10* ed. Sao Paulo: LTr, 2009,
p. 886.

Wy, Cap. 3.1.1., supra.

¥ GIGLIO, Wagner D. op. cit., p. 180.

85 BELTRAN, Ari Possidénio. Op. cit., p. 133.

6 Idem, ibidem., p. 133.
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Wagner D. Giglio e Dorval de Lacerda concordam que ¢ possivel ocorrer violagao
de segredo sem a sua revelacdo: “pode, como ¢ Obvio, haver violacdo sem revelagao.
Assim, aquele que usa do segredo em proveito proprio. Pratica, com isso, concorréncia
desleal e violacao de segredo, mas nao faz revelacdo™.**’

Porém, Giglio, acompanhado por Antonio Lamarca*®, critica parcialmente tal
conceito por entender que nem sempre a violagdo para uso proprio podera caracterizar
concorréncia desleal, pois ¢ possivel que o empregado utilize a informagdo para prestar
outros servicos diferentes daqueles prestados por seu empregador.**’

Nesse ponto, concordamos com a ressalva de Wagner D. Giglio, vez que seria
possivel, por exemplo, que o empregado de um escritério de arquitetura utilizasse a lista de
clientes para oferecer servicos de pintura para os clientes do escritorio. Assim, apesar de
ter havido uso em proveito proprio, ndo ocorrera, necessariamente, concorréncia desleal.

De outro lado, que ¢ possivel que haja revelacdo sem violagdo. Wagner D. Giglio
explica que o empregador pode revelar segredo para o empregado sem praticar violagao.
Da mesma forma, poderia o empregado revelar segredo da empresa para sua esposa, nao
existindo, nesse caso, violagdo, salvo se houver a possibilidade de causar prejuizo.*”

Sergio Pinto Martins sintetiza a discussao de maneira bastante clara:

Ocorrera, porém, violacdo se o empregado revelar o segredo da empresa
a outra pessoa ou a concorrente da empresa. Pode, porém, existir violacdo
sem revelagdo, como na hipotese em que o empregado utiliza o segredo
em proveito proprio, sem divulga-lo a terceiros, mas causa prejuizo ao
empregador. Pode ocorrer revelagdo sem violagdo, como no caso da
divulgacdo de um empregado a outro para que o ultimo possa
desenvolver seu mister na empresa.

A doutrina afirma que pode haver, também, a facilitacdo da violagdo, que pode
ocorrer de forma direta ou indireta. A direta se d4 quando o empregado deixa segredo da

empresa de forma acessivel a terceiro interessado*”. Se a facilitacdo for intencional,

7 LACERDA, Dorval de. Op. cit., p. 228. No mesmo sentido: GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p. 186.

8 LAMARCA, Antonio. Op. cit., nota 489, p. 457.

9 GIGLIO, Wagner D. Op. cit., nota 113, p. 186.

¥ Idem, ibidem, p. 186-187.

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Manual da justa causa. 4* ed. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 106.

2 «DEMISSAO POR JUSTA CAUSA. FALTA GRAVE COMPROVADA. Compulsando-se os autos,
verifica-se que o conjunto probatdrio indica que o autor teria levado diretor da empresa concorrente para
conhecer a estrutura de produgdo da reclamada. Tal fato se configura em verdadeira quebra de fiducia,
ensejadora do rompimento contratual, com base na falta grave de violagdo de segredo de empresa.
Inteligéncia do art. 482, alinea g, da CLT. Todavia, a demissao por justa causa ndo retira do obreiro o direito
ao pagamento de férias vencidas e depositos do FGTS. Recurso ordinario obreiro parcialmente provido, para
condenar a reclamada ao pagamento de férias vencidas e FGTS dos meses ndo depositados. (TRT-19 — RO n°
00931.2008.061.19.00-0 Rel. Des. José Abilio Neves Sousa. DEJT. 23.10.2009)
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devera ser punida com a dispensa por justa causa. Contudo, caso a facilitagdo seja indireta,
isto ¢, decorrente de culpa, pode o empregado ser dispensado por justa causa, mas por
outros motivos, tais como desidia ou mau procedimento.*”?

Outro aspecto relevante a verificar ¢ se a violagdo feita diretamente pelo
empregado, entretanto sem intencdo de divulgar para terceiros ou de prejudicar a empresa,
pode caracterizar justa causa.

Dorval de Lacerda explica que “para que se verifique a falta grave de violagdo de
segredo, assim como o crime & mesma referente, ndo ¢ mister a intengao de prejudicar
muito menos a existéncia de um prejuizo da empresa”.*** O autor alega que a falta de
intencdo de causar prejuizo ndo afasta a responsabilidade pelo dano sofrido. No entanto,
entende que “o ato determinado por obra do acaso, por imprudéncia ou desidia do
prestador, ndo configura a falta grave em estudo, pois tais pressupostos afastam o conceito
estrito de violagdo™.*”

O Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido apreciou questao semelhante e,
embora tenha reconhecido que a informacgdo divulgada ndo se tratava de segredo de

empresa, corretamente entendeu que nao seria o caso de dispensa por justa causa. Veja-se:

Justa causa. Proporcionalidade. O equivoco plenamente justificado de um
empregado, que ao passar e-mail corporativo aos superiores hierarquicos,
reivindicando melhores condigdes de trabalho, inclui uma pessoa
estranha aos quadros funcionais da empresa, mas que detém o mesmo
prenome da advogada desta, a quem corretamente deveria ter sido
enviado, ndo pode, por si sO, revelar fundamento apto a justificar a
aplicacdo da pena de justa causa, mormente quando retrata reivindicagdo
legitima, amparada no principio da dignidade da pessoa humana e no
valor social do trabalho e o teor das informagdes ndo seja qualificado
como segredo da empresa, de modo a descaracterizar a subsungdo
pretendida pela empresa ao disposto no art. 482, “g”, da CLT. Recurso
improvido. (TRT-19 — RO n° 01506.2011.057.19.00-4. Relator: Albino
Placido Neto Junior. DEJT. 15.02.2012).

Giglio pondera que ¢ sempre mais grave “a violagdo de segredo cujo conhecimento
¢ necessario ou util ao exercicio das fungdes do empregado faltoso, do que a violagdo de
segredo do qual o empregado tenha simples noticia”.**® Todavia, mesmo que o empregado
tenha mera noticia do segredo e nao o utilize para exercer as suas fungdes, ndo fica
desobrigado a manter sigilo e, se divulga-lo, cometera justa causa, embora de menor

gravidade. Ainda que o faga parcialmente, caracterizar-se-a a justa causa.

43 GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p. 187-188.
4 LACERDA, Dorval de. Op. cit., p. 233.
95 Idem, ibidem, p. 234.

4% GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p.
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Ressalte-se que cabe ao empregador cientificar os empregados sobre a
confidencialidade de determinadas informacdes, principalmente para que estas ndo deixem
de ser consideradas como segredo de empresa. Tal se afirma porque um dos requisitos para
que uma informacao seja considerada secreta ¢ a demonstragdo de que o seu detentor
tomou todas as precau¢des necessarias para manté-la sob sigilo.*”’ Havendo litigio
envolvendo dispensa por justa causa de empregado que alega desconhecimento do carater
sigiloso da informacao revelada, a questao se resolvera em juizo, mediante provas, a serem
produzidas pelo empregador, de que a informacao era protegida e ele se resguardou ao
avisar os empregados sobre a confidencialidade do dado tido como secreto.*”®

A revelacdo de segredo de empresa ao controlador da sociedade seria uma
obrigacao do empregado ou seria uma violagdo da obrigagdo de sigilo ensejando dispensa
por justa causa? Se o empregado ndo informar, poderd ser dispensado por justa causa
devido a insubordinagao?

Essas questdes sdo controversas. No direito societario, questdes similares sao
debatidas com relacdo a divulgagdo de segredos ao controlador pelo administrador da
sociedade, a luz (i) do dever do administrador de prestar certas informagdes os acionistas; e
(1) aos deveres fiducidrios aos quais o administrador esta sujeito, entre os quais se inclui o
dever de sigilo.

No direito societario, pode-se afirmar que os administradores estdo obrigados
apenas a fornecer aos acionistas as informacodes exigidas pela lei societaria e observado o
interesse da companhia. Portanto, uma informacdo constante das demonstragdes
financeiras, que, no caso das sociedades anonimas, geralmente deve ser publicada no diario
oficial e em jornal de grande circulagdo (exceto em casos especificos previstos em lei) ,
pode ser divulgada ao controlador. O mesmo se aplica a uma informagdo de companhia
aberta cuja divulgacdo ao mercado ¢ exigida por lei ou por regulamentacdo do mercado de
valores mobiliarios. No entanto, no caso de informagdes sigilosas, a obrigagao de informar
ao controlador nao esta prevista em lei, portanto poderia ser considerada uma violacao do
segredo da empresa.

No contexto do direito do trabalho, a questao ndo ¢ exatamente a mesma, visto que
os empregados sdo subordinados, enquanto os administradores sdo, em principio,

independentes. De acordo com a CLT, o controlador também ¢ considerado empregador,

¥y, Cap. 3.2., supra.
PRy, Cap. 3.4., supra.
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portanto a questdo pode ser tratada como um caso revelacdo de segredos a superiores
hierarquicos.

Dorval de Lacerda apresenta uma resposta a essa questao. Segundo ele, ¢ possivel
que a revelagcdo de segredo a colaboradores ou a superiores hierarquicos constitua justa
causa, pois importa saber se a pessoa a quem foi revelado o segredo tinha o direito de
conhecé-lo. Confira-se:

A qualidade de empregado da empresa ndo importa a respeito; o que
importa € saber se a pessoa a quem o segredo foi revelado tinha direito de
dele ter conhecimento. Ou melhor: € saber se tal pessoa estaria entre
aquelas que, por vontade da empresa, seriam detentoras do segredo. Ora,
ndo ¢ o empregado, como vimos, o senhor desse critério de revelacdo, e
se a faz, sem conhecer o pensamento dos chefes da empresa, anda mal,
pois se arvora em juiz de coisa que ndo lhe compete.*”

Diante disso, conclui-se que ¢ preciso verificar, no caso concreto, qual seria a
extensdo dos atos ou fatos relevantes para evitar prejuizo aos negocios das empresas
concorrentes que pertencem a um mesmo grupo de fato. Dessa forma, caberia ao
empregado verificar, antes, o posicionamento da empresa para evitar eventual dispensa por
justa causa.

Demais disso, indaga-se, também, se a revelagdo de segredo a autoridade publica
pode ensejar justa causa.

Para Dorval de Lacerda, se a informagao mantida sob reserva for ilegal, devera o
empregado informar a autoridade publica. Contudo, se ndo tiver esse carater de ilegalidade,
poderéa o empregado revelar desde que para autoridade competente e que o empregador nao
possa prestar, ele mesmo, os esclarecimentos requeridos.””

Wagner D. Giglio, com quem concordamos, afirma que a revelacdo de informacao
ilicita a qualquer um ndo se caracteriza violagdo, pois “se justifica sempre que evitar que a
ilegalidade cause prejuizo a terceiros”.”"!

No entanto, o citado autor explica que, se o segredo for revelado a quem nao tinha
interesse a ser resguardado nem poderes para impedir ilegalidade, praticard justa causa
mesmo que a informacdo seja ilicita.”*

Por fim, ¢ importante destacar que o empregador deve reunir suporte probatorio da

violacao do segredo pelo empregado, pois a acusagdo nao comprovada pelo empregador

#° LACERDA, Dorval de. Op. cit., p. 229.
59 1dem, ibidem, p. 229.

1 GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p. 191.
S92 1dem, ibidem, p. 191.
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pode ensejar danos morais ao empregado, conforme jurisprudéncia consolidada do TST*®,
pois tal fato € negativo a imagem do profissional.

Por fim, cumpre mencionar que também na esfera criminal havera implicagdes,
com o eventual manejo de acdo penal, a qual, embora possa ser deflagrada ainda na
vigéncia da relagdo de emprego, serd geralmente iniciada de forma contemporanea ou

posterior a dispensa por justa causa. Por essa razdo, a analisaremos no topico seguinte.

6.1.2. Violagao do segredo de empresa apos o término do contrato de trabalho

ApoOs a cessacao do contrato de trabalho, ndo ha mais que se falar em justa causa
pela violacao do segredo.

Nessa situagdo, restard ao ex-empregador tdo-somente buscar a responsabilizacao
civil ou criminal do ex-empregado.

No ambito civel, o direito a reparagdo pelos danos ocasionalmente sofridos
encontra respaldo no art. 207 da Lei de Propriedade Industrial, que estabelece a
possibilidade de o prejudicado ajuizar as agdes que considerar cabiveis na forma do
Cdédigo de Processo Civil, independentemente da ag¢ao criminal relativa a tais fatos.

A quantificacdo dos danos sofridos ¢ um ponto de bastante dificuldade para a
doutrina e jurisprudéncia nacionais. Se ja sdo escassos os casos de condenacao por danos
em virtude de violagio de segredo, conforme reporta Elisabeth Fekete,”"* mais raros ainda
sdo os casos de condenacao de ex-empregados. Soma-se a essa dificuldade o fato de que a
maior parte dos casos deve tramitar em segredo de justica.

A referéncia legal mais importante para a quantificacdo dos danos materiais ¢ a Lei
n° 9.279/96, a qual estabelece em seus artigos 208 a 210 os critérios de indenizacdo em
caso de atos de violagdo de direitos de propriedade industrial e atos de concorréncia

desleal. Os principios fixados pela Lei n® 9.279/96 sdo (i) o retorno a situacao anterior

393 yeja-se trecho da decisdo do TST: “Justa causa. O Eg. TRT afastou a justa causa, asseverando a auséncia
de provas de que tivesse o Autor divulgado o documento com informag¢des confidenciais da Reclamada. [...]
A propria sentenca, as fls. 552, registrara a inexisténcia de comprovagdo da pratica de conduta vedada bem
como de que da divulgagdo do documento tivessem decorridos prejuizos para a Reclamada. Nao tendo sido
comprovada a conduta, e tampouco o prejuizo para a Reclamada, ndo ha como prosperar a insurgéncia contra
a decisdo que afastou a justa causa, a teor do art. 493 da CLT. Os arestos colacionados ndo contemplam as
particularidades do caso. Incidéncia da Sumula n° 296 do TST. [...]Danos morais A decisdo quanto ao
cabimento da indenizacdo por danos morais decorreu da constatacdo de que a repercussao da divulgacio dos
fatos atribuidos ao Autor, e que ndo restaram comprovados, foi negativa a sua imagem, na qualidade de
executivo prestigiado dentro das Reclamadas” (RR n°® 1415/2002-006-03-00.2. 8* Turma. Rel. Des®. Maria
Cristina Peduzzi. DEJT. 13.11.2009).

3% FEKETE, Elisabeth. Op. cit., p. 343.
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(status quo ante) e (ii) o critério mais favoravel ao prejudicado, critério este a ser definido
pelo prejudicado ao seu critério.

O principio do retorno ao status quo ante esta previsto no art. 208, que estabelece
que “a indenizagdo sera determinada pelos beneficios que o prejudicado teria auferido se a
violagdo nao tivesse ocorrido”.

Por sua vez, o principio do critério mais favoravel ao prejudicado estd previsto
para a apuracao de lucros cessantes, conforme o art. 210.

Assim, podera o empregador, escorado nos arts. 186, 187 e 927 do Codigo Civil,
ajuizar acdo de indenizacdo contra empregado ou ex-empregado em funcao dos prejuizos
advindos da violagcdo do segredo de empresa ou, ainda, em caso de descumprimento do
acordo de confidencialidade anteriormente pactuado, desde que reste comprovada a
violagdo.””

Vale lembrar que essa acdo, conquanto de natureza civel, serd processada perante a
Justica do Trabalho, eis que fundada em uma relagao de trabalho (CF, art. 114, I).

Nada obstante, se as questdes relativas a existéncia do fato ou a apuragdo da autoria
jé& se acharem decididas no juizo criminal, ficard o juizo civel impedido de questiona-las, a
teor do art. 935 do Codigo Civil, no que Sérgio Cavalieri Filho denomina de “forga
preclusiva da sentenga penal condenatoria sobre as jurisdigdes civil e administrativa”.

A puni¢do de certos ilicitos na esfera do Direito Civil, ao invés de o
serem na orbita do Direito Penal Comum, obedece a razdes puramente de
conveniéncia politica. Para o Direito Penal Comum ¢ transportado apenas
o ilicito de maior gravidade objetiva ou que afeta mais diretamente o
interesse publico, passando, assim, a ilicito penal. O ilicito civil, de
menor entidade, nido reclama a severidade da pena criminal, nem o
vexatorio stripitus judiciae. E por isso que os autores falam em unidade
de falta e variedade de consequéncias. O ato ilicito é um s6, comum as
esferas penal e civil; o que varia sdo as consequéncias a serem impostas
ao infrator. Tome-se como exemplo o caso de um funcionario que se
apropria de bem imovel pertencente a Fazenda Publica. Pela pratia desse
ilicito pode sofrer trés sanc¢des distintas, porquanto, por sua gravidade, o
ato praticado repercute em trés esferas juridicas distintas. Pode ser
condenado a uma pena privativa de liberdade pelo crime de peculato,
pode ser obrigado a reparar o dano causado aos cofres publicos e pode,
ainda, ser demitido do servico publico. Dai a for¢a preclusiva, verdadeira

05 “AGRAVO INTERNO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL. CONCORRENCIA
DESLEAL MOVIDA PELA EMPRESA CONTRA EMPREGADO QUE TENHAUSADO DE
INFORMACOES PRIVILEGIADAS DA EMPRESA EM ATIVIDADE SIMILARPROPRIA. REEXAME
DE PROVAS. SUMULA 7/STJ. 1.- O Tribunal de origem, apos analisar o conjunto probatério dos autos,
concluiu que ndo restou demonstrado de forma suficiente apratica de atos de concorréncia desleal, nao
podendo a questdo ser revista em ambito de Recurso Especial, ante o 6bice do enunciado 7da Sumula desta
Corte. 2.- Agravo Regimental improvido.”(STJ - AgRg no AREsp: 21167 RS 2011/0079930-5, Relator:
Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julgamento: 22/11/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 14/12/2011)
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coisa julgada, da sentenca penal condenatdria sobre as jurisdi¢des civil e
administrativa. Condenado pela falta mais grave, estara também o réu
condenado pela falta residual ou menos grave. A instancia criminal, mais
exigente do que qualquer outra até quanto a culpa, excede, naturalmente,
todas as preocupagdes das demais jurisdigdes.”™

Na seara criminal, alids, o segredo de empresa, em razao da sua relevancia para o
mercado e para os competidores em geral, ¢ discplinado por normas de repressdo a
concorréncia desleal, que reputam crime a violagdo das informacgdes confidenciais relativas
a sociedade empresaria. O regramento pune, em especial, a concorréncia desleal realizada
por parte daqueles com quem o detentor da informagdo mantinha relagdo de confianca,
como seus ex-empregados, em razao do grande numero de dados a que poderiam ter
acesso, o que conduziria a uma concorréncia diferencial.

A objetividade juridica tutelada €, pois, a lealdade de concorréncia, definida por
Tullio Ascarelli nos seguintes termos:

Lo que equivale a decir que el interés tutelado es precisamente el de la
lealtad de la concurrencia en relacion con la probabilidade de aquella
ganancia que corresponde (y poco importa si dicha ganancia es después
perseguida de hecho por el sujeto, que, como tiene lugar para entes
publicos que exploten una empresa, podria no perseguirlo) al ejercicio
de la actividad frente a terceiros en régimen de (leal) concurrencia.””’

Nesse contexto, a Lei n® 9.279/96, criminaliza a violagao tanto dos segredos de

fabrica (industriais) quanto dos segredos de negdcio (comerciais):

Art. 195 — Comete crime de concorréncia desleal quem: [...]

XI — divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos,
informagdes ou dados confidenciais na induastria, comércio ou prestagdo
de servigos, excluidos aqueles que sejam do conhecimento publico ou
que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso
mediante relagdo contratual ou empregaticia, mesmo apds o término do
contrato.

O aludido tipo penal ¢ resultado de uma evolucao legislativa que culminou com a
fusdo entre os incisos XI e XII do art. 178 do Decreto-lei n® 7.903/45, o qual, até a entrada
em vigor do diploma referido no paragrafo antecedente, regulava a matéria por forca do

art. 128 da Lei n® 5.772/71. Preceituava o dispositivo revogado que:

Art. 178. Comete crime de concorréncia desleal quem: [...] XI — divulga
ou explora, sem autorizagdo, quando a servico de outrem, segredo de
fabrica, que lhe foi confiado ou de que teve conhecimento em razao do

3% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
544-545.
97 ASCARELLI, Tullio. Op. cit., p. 172.
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servico. XII — divulga ou se utiliza, sem autorizagdo, de segredo de
negodcio, que lhe foi confiado ou de que teve conhecimento em razdo do
servico, mesmo depois de havé-lo deixado.

Verifica-se que os crimes de violagdo do segredo de fabrica e o de negdcio eram
previstos em artigos distintos.

Delmanto justificava a existéncia autbnoma dos mencionados tipos penais a luz do
objeto do segredo protegido por cada qual: “a diversidade estd em ser o primeiro um
método de fabricacdo, com carater essencialmente técnico industrial. J4 o segundo, diz
respeito & movimentagdo geral dos negocios.” "

No entanto, essa difrenciacdo gerava duvidas quanto ao alcance dos incisos.
Apenas no caso de violagdo de segredo do negdcio € que se criminalizava expressamente a
conduta daquele que ja havia deixado o servigo. O tipo relativo ao segredo de fabrica era
omisso com relagdo a possibilidade de uso por ndo mais estava a servigo do empregador.

Nao por outro motivo, o artigo sob comento era objeto de criticas por parte da
doutrina, a qual, a qual entendia que sancdo alcancava, também, os antigos empregados
que fizessem uso do segredo de fabrica cujo detentor era o ex-empregador. Esse, a
proposito, era o raciocinio adotado por Celso Delmanto: “a ratio legis do modelo ¢,
evidentemente, dar uma protegdo efetiva ao segredo de fabrica, guarda essa que ele tanto
necessita, em virtude de sua importancia e por forca da sua singular natureza juridica”.’” E
continuava: “por sua propria conceituacao, o segredo de fabrica ndo se inclui naquela
préatica que alguém pode ganhar ao prestar servicos a outrem”.”"

Com o advento da Lei n°® 9.279/96, pos-se fim a celeuma, reunidos que foram os
mencionados tipos penais no entdo novel art. 195, inciso XI.

Abandonaram-se as designagdes “segredo de fabrica” e “segredo de negdcio”, non
lugar das quais fincou-se a expressdao “informagdes ou dados confidenciais na industria,
comeércio ou prestacdo de servigos”, os quais podem ser considerados, de maneira genérica,
como segredos de empresa. Nesse sentido ¢ o entendimento do Instituto Dannemann
Siemsen de Estudos de Propriedade Intelectual:

A atual legislagdo agrupou os dois tipos penais num mesmo inciso [...].
Neste passo, apesar da substituicdo do nomen juris “segredo de fabrica ou
segredo de negdcio por “informagdes ou dados confidenciais na industria,

% DELMANTO, Celso. Op. cit., p. 220.
39 1dem, ibidem, p. 226.
10 1dem, ibidem, p. 226.
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comércio ou prestacdo de servigos” a norma penal ndo sofreu qualquer
- i
modificagao.

Assim, de acordo com a redag¢dao dada pela LPI, estancou-se qualquer davida no
sentido de que ex-empregados poderiam ser sujeitos ativos do delito.

As condutas tipificadas sdo o “uso”, a “exploracao” e a “divulgacdo”, bastando a
pratica de uma delas para a configuracdo do crime. Segundo Fekete, uso e exploracao
podem ser considerados como sindnimos. No entanto, observa a autora, a palavra “uso” se
refere ao ‘“aproveitamento das informagdes privilegiadas através de licenciamento ou

(3

cessdo a terceiros”.”'? Exploragdo, por seu turno, significa, no entender dela, “uso pelo
detentor em seu proprio negocio”.’'? Nesse jaez, Delmanto entende que o uso “diferencia-
se da agdo de ‘explorar’ que o inciso criminal precedente registra, por nao expressar o
verbo um movel particular de proveito, bastando o mero uso, sem dependéncia de
finalidade especial”.>'* J4 a divulgacdo designa nio apenas comunicacdo ampla, sendo
suficiente a transmissdo do segredo para uma s6 pessoa. Nao se insere no tipo penal,
portanto, a realizagdo de engenharia reversa (reverse engineering), que ¢ forma autdbnoma
de obter o conhecimento legitimamente.’'’

Seguindo a sistemdtica penal, cuida-se de crime punivel apenas em sua forma
dolosa, a mingua de expressa previsao de repressao a conduta culposa.

E, tendo em vista o bem juridico tutelado - repise-se, a lealdade de concorréncia -
aperfeicoa-se com a mera probabilidade de dano, trata-se de crime de perigo.’'®

Diferentemente da antiga lei, a agdo penal € privada e se procede mediante queixa-

crime, que devera ser proposta no prazo de seis meses, nos termos do art. 199, da LPI.

S IDS - Instituto Dannemann Siemsen de Estudos de Propriedade Intelectual. Op. cit., p. 406.
312 FEKETE, Elisabeth. Op. cit., p. 287.

S Idem, ibidem, p. 287.

14 DELMANTO, Celso. Op. cit., p. 240.

315 FEKETE, Elisabeth. Op. cit., p. 287.

31 DELMANTO, Celso. Op. cit., p. 221.
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CONCLUSAO

A globalizacdo econdmica impulsionou diversas transformagdes na sociedade e,
entre elas, o aparecimento de novas tecnologias, as quais determinaram sensiveis
mudancgas no panorama da sociedade como um todo e, especialmente, o do mercado e das
formas de trabalho. Com ela, inovadores instrumentos de comunica¢do foram
desenvolvidos, o que viabilizou a intensificagao do fluxo de informagdes, redundando na
ampliacao do seu alcance a um maior espectro de pessoas.

Conquanto benéficas ao desenvolvimento econOmico, as novas tecnologias
facilitaram, também, a disseminagcdo de informagdes dos individuos, das empresas e,
inclusive, do Estado, em ambito nacional e mundial, expondo a intimidade das pessoas, as
vantagens competitivas das empresas e, também, os segredos das nagdes.

Como se observou no trabalho, procuramos analisar o segredo considerando-o
como conhecimento ou informagdo reservada sobre algo ou algum fato por alguém que
pretende manté-lo afastado, oculto, com relagdo a outras pessoas, no ambito das relagdes
de emprego, com vistas a estabelecer um paralelo entre os segredos do empregado e os do
empregador, os quais sao protegidos por motivos distintos.

Os segredos do empregado sdo protegidos com fundamento no direito a intimidade,
garantido constitucionalmente a todos os individuos, e os segredos da empresa, por sua
vez, sao tutelados enquanto manifestagao do direito ao patrimoénio.

Com relagdo aos segredos do empregado, analisamos como se d4 a sua prote¢do no
ordenamento juridico brasileiro. Apds o exame da legislacao de Estados Unidos, Portugal,
Espanha e Italia, constatamos que a preocupacao em se proteger a vida privada das pessoas
e, consequentemente, dos empregados enquanto cidadaos € quase que uma constante no
cenario juridico nacional e internacional.

Verificou-se, porém, que, enquanto paises como Portugal possuem legislacao rica e
detalhada acerca da protecdo dos direitos de personalidade do empregado, o ordenamento
juridico brasileiro carece de previsao especifica, retirando o fundamento dessa protecao da
Constitui¢ao, do Cédigo Civil e de interpretagdes jurisprudenciais.

Apesar da necessidade de protecdo a privacidade do empregado, esse direito nao

pode ser considerado absoluto, revelando-se suscetivel de sofrer limitagcdes diante do
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regular exercicio do poder no qual ¢ investido o empregador como forma de lhe
possibilitar a gestdo da prestacao dos servigos.

Nesse contexto, foram analisadas as hipoteses em que o poder de controle do
empregador se contrapde ao direito de intimidade do empregado, na medida em que os
poderes de investigacdo sobre a vida privada e de vigilancia da atividade laboral do
subordinado sdo limitados com fito de salvaguardar ao ultimo a vida privada.

Com relagdo as indagagdes sobre a vida privada do empregado, vimos que o0s
ordenamentos juridicos de Italia, Espanha, Portugal e Brasil reina a ideia, nem sempre
expressa, de que as investigagdes através da perquirigdo devem guardar nexo com a
atividade realizada pelo empregado. Fica, assim, vedada a incursdo na intimidade do
empregado quanto a sua religido, suas convicgdes ideologicas, sua orientacdo sexual e
demais segredos que nao tenham relagdo com a prestacdo dos servigos, com a ressalva de
que determinadas informagdes secretas podem vir a se tornar acessiveis em fungdo do
exercicio de certas atividades especificas, tais como no caso de empregados de
organizagdes de tendéncia no que diz com as suas convicgdes € crengas, conforme se
sustenta nos paises europeus.

Na esteira de doutrina estrangeira, entendemos que deve ser garantido ao
empregado o “direito” & mentira quando indagado sobre questdes intimas irrelevantes para
a prestacao dos servigcos. Indubitavel que, diante de eventual ma-fé do empregador -
evidenciada, sobretudo, pela utilizagdo de questionamentos ilicitos -, 0 Uinico recurso que
resta ao subordinado, a fim de proteger seu segredo sem que perca o emprego, seria o de
responder falsamente.

Quanto aos exames médicos, concluiu-se que nao sdo permitidos exames para
constatar estado de gravidez, HIV, exames toxicologicos ou genéticos, salvo para preservar
a seguranca no ambiente de trabalho, a saude dos demais colegas ou de terceiros e desde
que guardem vinculo com a atividade desenvolvida pelo empregado, como ocorre no caso
de pessoas que trabalham em atividades de risco, relativamente ao teste do bafometro. O
ideal seria que, na CLT, houvesse mengdo expressa aos exames proibidos, ressalvando-se
os casos permitidos, de maneira clara e organizada.

No que tange a revista dos pertences do empregado, julgamos que o tratamento
dado pelo ordenamento juridico italiano aparenta ser o mais adequado, uma vez que ¢
expresso em possibilitar a revista para tutela do patriménio da empresa, seja material ou
imaterial, impondo-lhe, contudo, restrigdes. Os requisitos cristalizados no art. 6° do Statuto
dei Lavoratori se mostram razoaveis como forma de equilibrar o direito de privacidade dos
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empregados e o direito do empregador de tutelar seu patrimonio, quais sejam: realizacao
na saida do local de trabalho; respeito a dignidade do empregado; sistema automatico de
selecao dos empregados que irdo se submeter a revista; didlogo entre empregado e
empregador. Esses parametros, alias, foram importados e tém sido utilizados pela
jurisprudéncia brasileira.

No que se refere ao controle das ligacdes telefonicas realizadas a partir de telefone
da sociedade empresaria, ponderou-se que seria razoavel que o legislador patrio previsse
expressamente a possibilidade de vigilancia por imperativo de prote¢dao e seguranca de
pessoas e bens, desde que fossem os empregados avisados de forma prévia, como consta
do art. 20° do Codigo de Portugal e tém defendido os doutrinadores brasileiros.

Quanto ao controle do e-mail corporativo, entendemos que ¢ legitimo o controle do
e-mail cedido pela sociedade empresaria com o intuito de verificar se a adequacao do seu
uso. O e-mail particular, por outro lado, ainda que acessado através de computador da
empresa, ¢ inviolavel, salvo por determinagao judicial.

Pela perspectiva do empregador, foram estudados os segredos de empresa,
considerados como conhecimentos reservados que devem ser mantidos sob sigilo porque
lhe conferem, em relagdo a seus concorrentes, uma vantagem competitiva, distinguindo-se
em segredos industriais (de fabrica) e de negocio (comerciais).

Partiu-se da averiguagdo do conceito de segredo, de seus requisitos, do tratamento
do know-how e das formas de protecao do segredo de empresa para desenhar um painel
geral a respeito do segredo de empresa.

Em seguida, analisamos as obrigagdes do empregado, em especial a de manter
sigilo. Verificou-se que o contrato de trabalho, com base fiduciaria, ¢ composto de
obrigacdes principais e acessorias para ambas as partes. Ao empregado, ladeando a
obrigacdo principal de prestar servigos, se lhe impdem as obrigagdes de boa-fé e de
lealdade, as quais permeiam todas as relacdes de emprego, embora a de lealdade varie em
intensidade a depender da atividade exercida pelo empregado, sendo acentuada quando ha
acesso a informacgoes privilegiadas da empresa.

As obrigacgoes de sigilo e de ndo concorréncia sdo expressoes da obrigacdo de
lealdade e permanecem validas na vigéncia do contrato de trabalho. Apos o término da
relagdo de emprego, cessa a obrigagdo de nao concorréncia, que sO podera persistir
mediante ajuste pacto de ndo concorréncia.

Concluimos que o pacto de ndo concorréncia, apesar de estar sujeito a uma série de
limitagdes de dimensdo temporal, espacial, material e, ainda com relacdo ao valor da
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contraprestagdo pactuada, so faz sentido quando hd um interesse relevante do empregador,
qual seja, o de proteger suas informagdes confidenciais, seus segredos de empresa. Assim,
apo6s a cessacao do contrato de trabalho, a obrigacdo de sigilo permanece viva, mas deixa
de ter como fundamento a obrigacdo de lealdade e passa a ser uma obrigacdo legal
decorrente das normas de prote¢ao a concorréncia desleal.

Tracado o panorama sobre o segredo de empresa e sobre a obrigacdo de sigilo do
empregado, procurou-se analisar sob quais circunstancias a) os empregados tém direito de
utilizar e/ou divulgar suas criagdes apos o término do contrato de trabalho, limitando-se,
portanto, a protecdo do segredo de empresa, ou b) o segredo quanto a essas criacoes dos
empregados deve permanecer em sigilo em beneficio da empresa, limitando-se, de tal
maneira, a liberdade de trabalho dos empregados criadores.

Esse exame teve como ponto de partida a percepcao de que as normas que regulam
a titularidade de criagdo intelectuais de empregados sao regidas por principios comuns. Em
seu estudo, foram apresentadas as normas que regulam as criagdes de empregados nos
ambitos das leis de propriedade industrial, direito autoral, software e cultivares. Uma vez
identificados tais principios comuns, verificou-se se eles também poderiam fundamentar a
regulacao do uso e divulgacdo de segredos de empresa decorrentes de criagdes intelectuais
realizadas por empregados.

Apos a andlise das leis que tratam das criagdes de empregados, verificou-se ser
possivel extrair principios comuns que estabelecem a titularidade de tais criagcdes de
acordo com as diferentes modalidades existentes.

No caso das criagdes de servigo, o principio ¢ a apropriagdao total dos direitos
patrimoniais da criacdo pelo empregador, tendo como contraprestacdo exclusivamente o
salario pago ao empregado, podendo, contudo, ser ajustado contratualmente pagamento de
bonus ou participacao nos lucros e resultados como consequéncia dela.

No caso das criagdes livres, o principio € o oposto: a apropriagao total dos direitos
patrimoniais da criagdo pelo empregado, visto que tal criagdo nao tem relacdo com o objeto
da relagdo de emprego e o empregador ndo oferece nenhuma contraprestagdo ao
empregado em virtude de tal criagdo.

Por fim, no caso das criagdes mistas, nao se pode dizer que ha um principio comum
a todas as leis que disciplinam o tema, todavia, ainda assim, a maioria delas pretende
oferecer uma divisdo equitativa da titularidade e dos frutos da criagdao mista.

Entendemos que as mesmas regras aplicadas para protecao das criagcdes industriais,
das criagdes do empregado-autor, do software e das cultivares concebidas por empregados
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devem ser estendidas aos segredos de empresa privilegiaveis com fundamento em cada
uma dessas leis.

A partir dessas consideragdes, sugerimos o seguinte tratamento: os segredos de
negdcio livres seriam detidos exclusivamente pelos empregados, como previsto no art. 4°,
§2°, da Lei n® 9.609/98. Os segredos de negdcio mistos para cuja criagdo foram utilizados
recursos do empregador seriam detidos por ambas as partes, nos termos do art. 39, §1°, da
Lei n® 9.456/97, cabendo ao empregador a exploragao exclusiva do segredo e, ao
empregado, justa remuneragdo desvinculada do salario. Os segredos de negocio chamados
“de servico”, por seu turno, seriam detidos pelo empregador exclusivamente, conforme art.
38, §1° da Lei n* 9.456/97 e art. 4°, caput, da Lei n° 9.609/98, cabendo ao empregado
apenas o salario. Os segredos decorrentes de obras coletivas seriam, em qualquer caso, do
empregador.

Diante do tratamento proposto para a protecdo do segredo de empresa pelo
empregador, recomendamos que sofresse limitacdo nos casos especificados a seguir: a)
falta de pagamento do salario ou da justa remuneracdo, hipoteses em que o empregado
passara a ser o detentor legitimo do segredo de servigo por ele desenvolvido ou do segredo
que era misto; b) exploracdo do segredo misto ndo ocorrer no prazo de 1 ano contado da
data da comunicagdo do segredo pelo empregado ao empregador, salvo motivo justificavel;
c¢) segredo livre anterior do empregado nao divulgado ao empregador, mas utilizado nas
atividades da empresa (por exemplo, chefe de cozinha que, anteriormente a relagdo de
emprego, ja possuia uma receita secreta e passa a produzi-la no restaurante do atual
empregador. Nessa hipotese, o empregado nao pode ser obrigado a comunicar a receita ao
empregador sob pena de violagao de seu direito de privacidade).

No que diz com a limitagdo a prote¢ao do segredo de empresa frente ao direito de
liberdade de trabalho do empregado, entendemos que nao pode o empregador impedir que
sejam o conhecimento ou as informagdes reunidas durante a relacdo de emprego sejam
utilizadas apds o término do contrato, pois ndao lhe pertencem, mesmo que tenham
investido na capacitacao do empregado. Diante da dificuldade de fixar uma linha divisoéria
entre o que seria habilidade pessoal e conhecimento intrinsecamente relacionado a segredo
da empresa, sdo de grande valia os critérios sugeridos por Gomez Segade (questionamento
acerca da possibilidade de se ter acesso aos alegados segredos de empresa se tivesse
trabalhado em alguns dos concorrentes do ex-empregador) e por Aldo Frignani
(necessidade do segredo pelo ex-empregado e verificacdo da natureza do conhecimento
usado) e poderao ser utilizados pelos magistrados na analise do caso concreto.
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Quanto ao uso da lista de clientes, salientamos que ndo pode o empregador
pretender se tornar “proprietario” da clientela de determinado segmento. Clientes ndo sao
ativos de propriedade de qualquer pessoa. Entretanto, o reconhecimento da possibilidade
de os ex-empregados contatarem clientes de seu antigo empregador nao retira da lista de
clientes seu carater de segredo de negocio. Ela continua a ser segredo de negdcio perante
terceiros, mas, diante de empregado cuja atividade envolvia contato direto com clientes, as
informacdes constantes na listagem consideram-se incorporadas a seus conhecimentos
pessoais. Nao ¢ dificil imaginar que um profissional especializado em um segmento em
que predominam route cases tenha grande dificuldade de continuar atuando neste mesmo
segmento, sem entrar em contato com clientes aos quais teve acesso quando estava em um
emprego anterior.

E preciso, contudo, distinguir essa hipotese daquela em que a obtengdo da lista de
clientes se da em fungdo de informagdes confidenciais transmitidas pelo empregador ao
empregado fora do escopo da atividade por ele exercida.

Concluimos que a liberdade de trabalho do empregado s6 pode ser limitada em
decorréncia de pacto de ndo concorréncia firmado entre as partes, de singular utilidade
notadamente nos casos em que a divulgacao dos segredos do ex-empregador se afigura
inevitavel.

Logo, para se verificar se ¢ possivel impedir ex-empregado de utilizar determinadas
informacdes consideradas secretas de seu empregador, sugerimos que se averigue, num
primeiro momento, se a informagao ¢, de fato, um segredo e se tal segredo ¢ relevante para
a empresa. Em segundo lugar, que seja apurado se a informagao faz parte de habilidades
pessoais do empregado. Se a informagao envolver criagao intelectual, seria necessario, em
acréscimo, indagar se o empregado ¢ detentor legitimo do segredo e se esta autorizado a
usa-lo e/ou divulga-lo.

Em arremate, fizemos breves notas sobre as consequéncias da violagdo dos
segredos de empresa na vigéncia do contrato de trabalho, ocasido em que podera acarretar
dispensa por justa causa, bem como apos a cessacao da relagdo de emprego, dando azo a
responsabiliza¢do nas civil e criminal.

Portanto, com relagdo ao exame dos segredos do empregado, ¢ possivel concluir
que os exemplos das experiéncias portuguesa e italiana, quanto a tutela dos direito da
personalidade dos empregados, poderiam inspirar o aperfeicoamento de nossa
Consolidacao das Leis do Trabalho a fim de garantir de forma plena e funcional a protecao
dos direitos de personalidade dos empregados, impondo-se expressamente ao empregador
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a obrigagdo de manter segredo sobre os dados confidenciais de que passa a ter
conhecimento em razao do exercicio de seu poder de controle, dentro de limites razoaveis.
Sugeriu-se, desse modo, que a CLT preveja, literalmente, a responsabilizacdo do
empregador por eventuais danos morais € materiais do descumprimento dessa obrigacao,
seja em decorréncia da realizagdo de devassa indevida, seja em virtude da propalacao das
informagdes dela advindas.

Relativamente aos segredos de empresa, concluimos que, dada seu valor
econdmico, justifica-se o interesse do empregador na sua protecao. Na vigéncia da relacao
de emprego, tem o empregado a obrigacao de manter sigilo sobre eles. No entanto, quanto
ao exercicio do direito de protecdo de seus segredos, o empregador deve observar alguns
limites. Entre eles, deve respeitar os segredos criados livremente pelos empregados e caso
os segredos sejam mistos ou de servico, deverd pagar a remuneracdo devida, sob pena de
transferir para o empregado a legitima detengdo desses segredos. Da mesma forma, com
relagdo aos segredos mistos, se nao iniciada a sua exploragdo no prazo, podera o
empregado fazer uso deles. Ademais, chegou-se a conclusdo de que s6 ¢ possivel a
restricdo da liberdade do trabalho do empregado se este tiver acesso a informagdes
confidenciais da empresa protegidas pelas normas de concorréncia desleal ou a
informacgdes sobre as quais o empregado se comprometeu a manter sigilo por meio de
acordo de confidencialidade. Porém, entendemos que o empregado nao pode ser impedido
de utilizar, para proveito proprio ou de concorrentes de seu ex-empregador, suas
habilidades, experiéncias e conhecimentos profissionais € pessoais nem ser obrigado a
ceder segredo livre do qual ¢ detentor legitimo, sob pena de ofensa a seus direitos a

privacidade e a liberdade de trabalho.
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