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RESUMO 

UCHIDA, Henry Kiyonori. Privacidade e controle na relação de emprego: novos cenários
trazidos  pelo  avanço  tecnológico. 2017.  72  f.  Dissertação  (Mestrado)  -  Faculdade  de
Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017.

O presente trabalho objetiva analisar as formas de interação entre o poder de fiscalização
do empregador e a privacidade do empregado. Inicia-se com a definição dos conceitos de
subordinação e privacidade, com a análise da formação dos conceitos nos Estados Unidos e
no sistema supranacional europeu. Em seguida, prossegue-se com análise das situações de
controle decorrentes de novas ferramentas de trabalho e as características que o conflito
entre privacidade e o poder de fiscalização assumem. 

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Privacidade. Tecnologia. Fiscalização. Comunicações
eletrônicas. Redes sociais. Coleta de dados.



ABSTRACT

UCHIDA, Henry Kiyonori. Privacy and control in employment: new scenarios brought by 
technological progress. 2017. 72 f. Dissertation (Master) - Law School, University of São 
Paulo, São Paulo, 2017.

The  present  work  aims  to  analyze  the  forms  of  interaction  between  the  power  of
supervision of the employer and the privacy of the employee. It begins with the definition
of the concepts of subordination and privacy, with the analysis of the establishment of
concepts in the United States and in the European supranational system. Next, we proceed
with  the  analysis  of  the  control  situations  arising  from  new  work  tools  and  the
characteristics that the conflict between privacy and the power of supervision assume.

Keywords:  Law.   Labor  Law.  Privacy.  Technology.  Surveillance.  Electronic
communications. Social networks. Data collection.
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1 INTRODUÇÃO

O conflito  entre  os  interesses  de  empregado  e  empregador  estão  intimamente

conectados  com  o  Direito  do  Trabalho.  Entretanto,  além  dos  interesses  individuais

envolvidos,  há  também  o  interesse  de  terceiros  sobre  a  relação  entre  empregados  e

empregadores. Para sintetizar este conflito e a sua escolhe-se a breve descrição ofertada

por RUSSOMANO1:

O  empregado  busca  salários  e  o  empregador  busca  lucros.  A

oposição entre os dois fins é flagrante e marca a divergência radical entre

as duas aspirações. Debaixo do ponto de vista da sociedade, porém, não

interessam os lucros do empresário e nem mesmo, a não ser sob o critério

protecionista, o salário do trabalhador, respeitado, apenas, o ideal de que

ambos tenham nível de vida razoável e satisfatório. Para a sociedade, isto

é, para todos os homens, inclusive, portanto, para os empregados e para os

empregadores, o alvo máximo e fundamental da produção é que se criem

bens para a satisfação das necessidades populares.

Esta lógica exposta e a necessidade de conciliação entre as aspirações conflitantes

das  partes  da  relação  de  emprego  com  os  interesses  da  sociedade  consistem  acabam

consubstanciadas nas regras sociais estabelecidas pelo Direito do Trabalho.

No presente estudo objetiva-se analisar a forma como o avanço tecnológico afeta

a relação de emprego sob o foco do conflito entre o poder de fiscalização do empregador e

as liberdades individuais dos empregado. Este aspecto do embate de aspirações, aliás, não

se trata de tema novo, sendo um dos pontos de partida da análise efetuada por MARX em

sua obra O Capital, Livro I2, ao tratar da jornada de trabalho.

Em que pese a existência de correntes doutrinárias que sustentem que a relação

entre  o  trabalho  e  capital  não  envolve  necessáriamente  conflitos,  consistindo  em

1 RUSSOMANO, Mozar Victor. -- O empregado e o empregador no Direito Brasileiro. 6ª Ed, São 

Paulo, Ltr, pp 119.

2 MARX, Karl. Rubens Enderle (tradutor) -- O capital Crítica da economia política. Livro I: O 

processo de produção do capital . 2013. 1ª Ed. São Paulo, Boitempo, cap 10.



8

cooperação com base em um quadro de jogo de soma não zero3, está visão não apresenta o

quadro completo, no qual existem também interesses alheios à relação de emprego.4

É justamente da atuação da sociedade (com seus diversos feixes de interesses e

aspirações) como um terceiro que tem grande relação com o equilíbrio que se cristaliza na

legislação protetiva do trabalho.

Ao analisar  a  obra  O Capital,  HARVEY  5 aponta  os  interesses  do  Estado na

proteção do trabalhador não como benevolência ou graça, mas do seguinte modo:

Mas  também  é  de  interesse  do  Estado  ter  trabalhadores  que

possam integrar uma força militar efetiva. A saúde e a boa forma física da

classe trabalhadora têm, portanto, interesse político e militar [...] a rápida

derrota dos franceses pelos alemães foi atribuída em parte, à boa saúde dos

camponeses  alemães,  em comparação  com a  pobre  classe  camponesa  e

operária da França. A implicação política é de que é militarmente perigoso

permitir a degradação das classes trabalhadores.

Embora o cenário atual possa não parecer apto a receber a comparação feita aos

interesses militares como justificativa para a intervenção do Estado por meio da legislação

protetiva, surge no século XX a figura do consumidor como um dos alicerces da existência

do próprio Estado. Tome-se, como ilustração, a presença da defesa do consumidor no rol

de direitos fundamentais do art. 5º da Constituição Federal de 1988 em seu inciso XXXII,

acompanhada do art.  48 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias que prevê

prazo específico para a promulgação do Código de Defesa do Consumidor.

3 PEDROSO,  Marcelo  Batuíra  da  C.  Losso.  --  Liberdade  e  Irrenunciabilidade  no  Direito  do

Trabalho: do estudo dos princípios à economic analysis of law aplicados ao Direito do Trabalho. 2005. 1ª Ed.

Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor. Pp279-302

4 Some-se à falta de inclusão da análise dos agentes externos à relação a ausência da inclusão da

assimetria informacional natural decorrente das posições dos jogadores. Esta assimetria em complementação

à teoria dos jogos foi objeto de estudo de George Akerlof, em seu artigo The Market for Lemons: Quality

Uncertainty and the Market Mechanism. 

5 HARVEY, David. Rubens Enderle (tradutor). -- Para entender o Capital: livro I. 2013. 1ª Ed. São

Paulo, Boitempo, pp. 133-161.
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Note-se que apesar  das diversas  disposições de eficácia  limitada do art.  7º  da

Constituição Federal de 1988, não houve o mesmo entusiasmo pelo constituinte originário

para apresentar prazo para a regulamentação pendente. Mesmo que o prazo constitucional

para o Código do Consumidor não tenha sido observado (visto a Lei 8.078/1990), ainda

assim o  foi  realizado  com maior  diligência  do  que  a  matéria  trabalhista  geralmente  é

tratada  (cite-se  o  aviso  prévio  propocional,  que  somente  foi  regulamentado  pela  Lei

12.506/2011).

As conquistas sociais obtidas pelos trabalhadores na formação do Direito Social

devem ser vistas não como vitórias sobre o capitalista, mas sim como concessões impostas

pela sociedade em razão de finalidades que extrapolam a relação de trabalho. Assim o foi

com o militarismo dos séculos XIX e XX, e prossegue-se com a eleição do consumidor

como foco da proteção estatal no século XXI.

Do  exposto,  resta  claro  que  o  embate  entre  os  interesses  particulares  de

empregados e empregadores sofre influências de fatores externos

Diante deste quadro e em razão das recentes alterações nas condições de trabalho,

a proposta deste estudo é a análise dos novos conflitos entre o controle do trabalho pelo

empregador e a forma como tal interesse encontra limites.

Delimitou-se a amplitude do objeto de estudo para os tópicos relacionados com

monitoramento da comunicação eletrônica, acompanhamento de condutas fora do local de

trabalho e a forma como são coletados dados dos empregados em razão da relação de

emprego.

Em  uma  primeira  parte  serão  analisados  os  conceitos  teóricos  necessários  à

compreensão  da  dimensão  específica  do  conflito  entre  o  poder  de  fiscalização  do

empregador e as limitações dele decorrentes. Para tanto, será tratado inicialmente do poder

de fiscalização e de sua relação com o contrato de trabalho. Então, passa-se a analisar as

novas formas que esse poder assume com o avanço tecnológico.Após, passa-se ao lado

diametralmente  imposto,  com  a  análise  de  conceitos  que  se  contrapõem ao  poder  de

fiscalização. 
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Em  um  segundo  momento,  parte-se  para  a  discussão  sobre  a  aplicação  dos

conceitos estabelecidos na parte anterior  sobre casos específocos.  Elegem-se três casos

para a análise da forma como os conceitos então vistos se ajustam.

Como primeiro caso escolhe-se a análise  do uso de comunicações  eletrônicas,

com especial ênfase no correio eletrônico (e-mail), em razão de se tratar de um instrumento

de amplo conhecimento e uso geral, bem como por já ter sido objeto de diversas análises

por parte da doutrina. 

Em seguida,  passa-se  à  análise  do  monitoramento  realizado  fora  do  local  de

trabalho. 

Por  fim,  analisa-se  a  questão  da  coleta  de  dados  pessoais  e  não  pessoais  do

trabalhador em razão do contrato de trabalho.
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2 FISCALIZAÇÃO

Embora  do  ponto  de  vista  das  instituições  das  sociedades  contemporâneas  a

mercantilização do trabalho seja rejeitada, tomando como exemplo a Constituição Federal

de 1988 que traz o trabalho como um dos valores sociais que fundamentam o Estado, no

cotidiano o tratamento mais comumente dado é justamente do trabalho como mercadoria.

Sob  o  tratamento  jurídico  dado  por  termos  como  “jornada  de  trabalho”  ou  “tempo  à

disposição do empregador” há a expectativa social de que,  em razão do pagamento do

salário,  deve  o empregado dedicar  cada  momento da jornada às  atividades  produtivas,

sendo  que  desvios  podem  configurar  “indisciplina”,  “insubordinação”  ou  “desídia”,

termos fixados no art. 482 da Consolidação das Leis do Trabalho para a determinação da

justa causa para a rescisão do contrato de trabalho pelo empregador.

É  justamente  esta  concepção  presente  nos  atores  da  relação  de  emprego  que,

muitas  vezes,  é  apresentada  como  motivação  para  a  intensificação  do  controle  das

atividades realizadas pelo empregado durante, ou até mesmo fora, da jornada de trabalho.

Para  a  melhor  compreensão  do escopo do poder  de  fiscalização  é  necessário,

anteriormente, o retorno às próprias origens da relação de emprego.

2.1. Contrato de trabalho e subordinação

Na legislação laboral brasileira a definição expressa do contrato de trabalho é a

trazida  pelo  art.  442  da  Consolidação  das  Leis  do  Trabalho,  “Contrato  individual  de

trabalho é o acordo tácito ou expresso, correspondente à relação de emprego”. No entanto,

o texto legal é considerado por alguns autores 6 como sendo uma falha lógica ou por outros
78 como resultado decorrente de compromissos teóricos entre as correntes contratualistas e

anticontratualistas existentes entre os redatores da Consolidação.

6 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho.  27ª Ed. São Paulo. Atlas. 2011. pp. 88-89.

7 DELGADO, Maurício Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12ª Ed. São Paulo. Ltr. 2013 pp. 

505
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Como solução para o conceito lacônico apresentado pelo art. 442 da Consolidação

das  Leis  do  Trabalho,  é  atualmente  prevalente  a  absorção  no conceito  de  contrato  de

trabalho  dos  elementos  trazidos  para  caracterizar  os  agentes  da  relação,  atraindo  as

definições trazidas pelos arts. 2º e 3º da Consolidação das Leis do Trabalho.

MARTINS delimita o contrato de trabalho como sendo “ o negócio jurídico ebtre

uma  pessoa  física  (empregado)  e  uma  pessoa  física  ou  jurídica  (empregador)  sobre

condições de trabalho.”9.

DELGADO, por sua vez, apresenta as seguintes definições de contrato de trabalho:

“negócio jurídico expresso ou tácito mediante o qual uma pessoa natural obriga-se perante

pessoa natural, jurídica ou ente despersonificado a uma prestação pessoal, não eventual,

subordinada e onerosa de serviços” e “acordo de vontades, tácito ou expresso, pelo qual

uma pessoa física coloca seus serviços à dispossiçãode outrem, a serem prestados com

pessoalidade, não eventualidade, onerosidade e subordinação ao tomador”.10

CESARINO JUNIOR, conceitua o contrato de trabalho como “ a convenção pela

qual uma ou várias pessoas físicas se obrigam  mediante remuneração, a prestar serviços

não eventuais à outra pessoa, sob a direção desta”11.

Da interpretação conjugada dos arts. 2º, caput e 3º da Consolidação das Leis do

Trabalho, obtém-se os elementos de atividade realizada por pessoa física, pessoalidade do

trabalhador,  habitualidade,  onerosidade  e  subordinação,  sendo  que  estes  dois  últimos

possuem referência dupla nos dispositivos legais citados, integrando tanto a definição legal

de empregado quanto de empregador.

8 NASCIMENTO.,Amauri Mascaro. Iniciação ao Direito do Trabalho. 32ª Ed. São Paulo. Ltr. 

2006. p 99

9 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho.  27ª Ed. São Paulo. Atlas. 2011. pp. 90.

10DELGADO, Maurício Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12ª Ed. São Paulo. Ltr. 2013 pp. 

504

11 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social. 2ª Ed. São Paulo. Ltr. 1993. v1. Pp 123.
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Como  apontado  por  MALLET12,  a  subordinação  é,  dentre  os  cinco  elementos

indissociáveis do contrato de trabalho o de maior proeminência na configuração do vínculo

de emprego e a diferenciação com outras modalidades de trabalho. MATEUS DA SILVA13

complementa essa afirmação, informando como, na praxe forense,  nas teses defensivas

visando  afastar  o  vínculo  de  emprego  há  a  predominância  daquelas  que  sustentam  o

trabalho  autônomo,  que  em  volume  costumam  superar  as  demais  alegações  sobre  a

ausência de outros elementos elementos.

Entretanto,  a  própria  concepção  de  subordinação  encontra  divergências  em sua

concepção, existindo também correntes que defendem a prevalência das condições de fato,

como na dependência econômica ou na dependência técnica do empregado, como fatores

essenciais  do  próprio  conceito.  Predomina  atualmente  a  sua  concepção  jurídica,  como

decorrente de uma relação jurídica. No entanto, 

A subordinação é definida por NASCIMENTO14 como “uma situação em que se

encontra o trabalhador, decorrente da limitação contratual da sua autodeterminação para o

fim  de  transferir  o  poder  de  direção  sore  a  sua  atividade  ao  empregador  e  sob  a

autorresponsabilidade deste.”.

DELGADO15 passa a definir a subordinação como “a situação jurídica derivada do

contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o poder de direção

empresarial no modo de realização de sua prestação de serviços”.

Já MATEUS DA SILVA16 traz a seguinte definição:

12 MALLET,  Estêvão.  A subordinação  como  elemento  do  contrato  de  trabalho.  Revista  da

Faculdade  de  Direito,  Universidade  de  São  Paulo,  São  Paulo,  p.  217-245,  jan.  2012.  ISSN 2318-8235.

Disponível em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67944/70552>. Acesso em: 15/10/2016. 

13 MATEUS DA SILVA, Homero Batista. Curso de direito do trabalho aplicado. Vol. 1: parte

geral. 2ª Ed. Rio de Janeiro. Elsevier. 2013. pp 27.

14 NASCIMENTO,  Amauri  Mascaro.  Direito  contemporâneo  do  trabalho.  1ª  Ed.  São  Paulo.

Saraiva. 2011. p379

15 DELGADO, Maurício Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12ª Ed. São Paulo. Ltr. 2013 pp.

293

16 MATEUS DA SILVA, Homero Batista. Curso de direito do trabalho aplicado. Vol. 1: parte

geral. 2ª Ed. Rio de Janeiro. Elsevier. 2013. pp 33.
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Entende-se por subordinação jurídica, assim sendo, o conjunto de ordens

emitidas pelo empregador e que devem ser respeitadas pelo empregado, mantidos

os padrões civilizatórios da dignidade e da decência e supondo-se que as ordens

digam respeito à organização e aos métodos a serem adotados naquele ambiente de

trabalho.

Não importando o ponto de vista pelo qual se realize a tentativa de descrição da

subordinação jurídica, um elemento em comum é a limitação voluntária da autonomia da

vontade privada do trabalhador em prol das atividades produtivas do empregador.

A subordinação, como conceito jurídico e em razão de sua relação íntima com o

contrato de trabalho, necessita de um tratamento detido para seu exame. A complexidade

do termo guarda semelhança com o conceito de obrigação que permeia todos os ramos do

Direito e cuja definição é maleável de acordo com a forma como é aproximado.

Um dos aspectos da subordinação que acentuam a sua complexidade é a de que não

se trata de um valor binário, no qual ou o fato é positivo ou negativo, mas sim de uma

gama de tons de cinza que permeiam as mais diversas relações jurídicas. É justamente

nessa  faixa  de  cinzas  que  os  esforços  para  a  delimitação  do  alcance  da  legislação

trabalhista  repousam,  não  sendo  poucos  os  esforços  do  Poder  Judiciário  para  o

enquadramento  da  pletora  de  relações  humanas  entre  a  relação  de  emprego  e  figuras

próximas (como o trabalho autônomo) e do Legislador, ao pormenorizar as situações nos

quais se afasta a proteção legal do trabalhador para aqueles casos que, estando na zona

cinzenta, possuem uma atração natural ao vínculo de emprego.

Ainda que na prática as principais discussões sobre a subordinação circundem as

figuras na zona limitrofe que envolvem a prestação de serviços, é salutar o apontamento

feito por MATEUS DA SILVA17 de que “todos os seres humanos se submetem a comandos

e diretrizes uns dos outros” e que “apenas um alienado não se submeteria a nenhuma das

normas da vida em sociedade, nem a leis de trânsito, nem às posturas municipais, nem às

regras de convivência humana”. Os tons de cinza da subordinação, deste modo, possuem

uma  riqueza  de  detalhes  maior  do  que  a  simples  discussão  do  enquadramento  como

empregado ou não pode demonstrar.

17 MATEUS DA SILVA, Homero Batista. Curso de direito do trabalho aplicado. Vol. 1: parte

geral. 2ª Ed. Rio de Janeiro. Elsevier. 2013. pp 34-35
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É diante desta pletora de quadros da subordinação que o autor aponta a existência

de  um ordenamento  por  meio  de  graus  das  diversas  modalidades  de  manifestação  da

subordinação, estando em um núcleo central duro a subordinação em um grau elevado a

ponto de configurar a subordinação do contrato de trabalho; em graus médios as figuras

assemelhadas, como do representante comercial ou dos profissionais liberais; e finalmente

em um grau leve as situações pontuais do cotidiano que implicam em uma subordinação

quase inexistente.18

Em um segundo nível, a análise por meio dos graus de subordinação também se

aplica  dentro  daquele  núcleo  central,  da  subordinação  característica  do  contrato  de

trabalho. Dentro do degrau máximo existem também subgradações, com a existência de

empregados cujo grau de subordinação é  superior  aos  demais,  mas todos ainda dentro

daquele grau que caracteriza o contrato de trabalho.

Tomem-se como exemplos da variabilidade da subordinação dentro do espectro do

contrato  de  trabalho  o  trabalhador  da  linha  de  produção,  laborando  sob  os  olhos  do

encarregado e sob a constante ameaça de punição, e o vendedor comissionado, no qual a

subordinação é, mitigada de forma indireta, sendo que o papel do encarregado passa a ser

delegado ao próprio empregado.

Melhor ilustra essa situação o seguinte trecho posto pelo autor:

[...]  distante  já  se  faz  o  tempo  em que  a  marca  determinante  de  um

contrato de trabalho eram as  ordens dadas por feitores ou capatazes  ou ordens

passadas verbalmente, em tempo integral, por um superior hierárquico ao lado do

trabalhador.

Modernamente,  as  ordens  vêm  por  comandos  eletrônicos  ou

simplesmente são ajustadas quando da contratação, sem necessidade de repetição

cotidiana.19

18 MATEUS DA SILVA, Homero Batista. Curso de direito do trabalho aplicado. Vol. 1: parte 

geral. 2ª Ed. Rio de Janeiro. Elsevier. 2013. pp 35-37.

19 Idem. Pp 30-31.
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O maior  desafio,  outrossim,  é  a  verificação  de  qual  o  grau  ocupado  por  certo

trabalhador submetido a condições de trabalhos na qual não haja uma hierarquia definida

ou interação imediata com o empregador, se este se encontra dentro do grau maior que

define o contrato de trabalho ou se está dentro do grau de variabilidade natural dentro da

possível gama de estruturas do empregador.

Para estas situações que estão envoltas pela incerteza das coisas novas, propõem

alguns  autores  a  expansão  do  conceito  de  subordinação,  complementando  a  dimensão

clássica, com a subordinação objetiva e a estrutural. Aquela relacionada com o controle

sobre a atividade e integração de atividade em atividade, com a absorção dos objetivos do

tomador pelo prestador de serviços. A segunda correspondente à integração estrutura de

operações do tomador de serviços, com liame ainda menor de direcionamento.20  

2.2 O poder diretivo do empregador.

Se a subordinação representa o fenômeno da transferência parcial da capacidade de

autodeterminação do empregado em decorrência do contrato de trabalho, o poder diretivo

seria  a  sua  manifestação  tangível  nas  relações  de  emprego,  vinculada  com  o

direcionamento das atividades desenvolvidas pelo empregador.

Não obstante o seu relacionamento com o elemento de subordinação do contrato de

trabalho  ser  evidente,  há  certa  divergência  doutrinária  quanto  à  sua  topologia  e

nomenclatura, bem como se relaciona com a capacidade de organização, regulamentação,

fiscalização e disciplina no local de trabalho.

Por exemplo, para NASCIMENTO21, o vocábulo “poder de direção” representa de

forma uma todos os efeitos decorrentes da subordinação, englobando dentro de si todas as

capacidades  do  empregador  relacionadas  com a  atividade,  tais  como  a  organização  e

definição dos fins econômicos, determinação da estrutura jurídica e de funções, criação de

20 DELGADO, Maurício Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12ª Ed. São Paulo. Ltr. 2013 pp.

295/296.

21 NASCIMENTO,  Amauri  Mascaro.  Direito  contemporâneo  do  trabalho.  1ª  Ed.  São  Paulo.

Saraiva. 2011. p141-143
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regulamentos,  aplicação  de  penalidaes  e  fiscalização  (ou  controle)  das  atividades  dos

empregados.

MARTINS22, mantém o uso do termo “poder de direção” para englobar todos os

efeitos decorrentes da subordinação, no entanto efetua a compartimentalização das diversas

capacidades em poderes próprios, quais sejam: poder de organização, poder de controle,

poder disciplinar e poder regulamentar.

Já  DELGADO23 opta  pela  utilização  “poder  empregatício”  para  se  referir  ao

conjunto  dos  demais  poderes,  relacionando  a  expressão  “poder  diretivo”  com  a

organização das estruturas, espaços e processos internos. No mais, mantém-se as divisões

das  demais  faculdades  relacionadas  com  a  fiscalização  (controle),  disciplina  e

regulamentação.

Para os fins do presente estudo adota-se o sentido mais amplo do poder diretivo,

como  o  gênero  e  tratando  as  diversas  funções  vinculadas  (organização,  fiscalização,

disciplina  e  regulamentação)  pelo  termo  individual.  De  igual  modo,  ganha  relevo  na

análise da privacidade da relação de emprego principalmente a atividade de fiscalização,

ante a própria inerência da invasividade da atividade frente ao trabalhador. Não se afasta a

próxima  interconexão  entre  as  diversasatividades  envolvendo  o  poder  de  direção  do

empregador, mas se foca no ponto principal necessário para o desenvolvimento da segunda

etapa proposta.

2.2.1 O poder de fiscalização.

O poder  de fiscalização (ou  de  controle)  representa,  em conjunto  com o poder

disciplinar, a própria efetividade do poder de organização e regulamentação. Muitas vezes

a sua manifestação se confunde com o conceito de subordinação. Não são poucos os casos

em  que  nas  lides  de  reconhecimento  do  vínculo  de  emprego  estejam  as  partes  mais

empenhadas em demonstrar a existência (ou afastá-la) de um mecanismo de controle por

22 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho.  27ª Ed. São Paulo. Atlas. 2011. pp. 216-227

23 DELGADO, Maurício Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12ª Ed. São Paulo. Ltr. 2013 pp.

664-672
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parte  do  possível  empregador  do  que  em  demonstrar  a  onerosidade  ou  pessoalidade.

Incontáveis são os casos em que trabalhadores foram acolhidos ou afastados da condição

de empregado por  testemunhas  que   ao  descreverem a  forma  que  o  controle  efetuava

consegiram (ou não) demonstrar a subordinação.

Assim como sua importância, a fiscalização manifesta-se nas mais diversas formas

no desenrolar do contrato de trabalho, desde o controle da jornada por meio do livro de

ponto  até  mesmo o  controle  remoto  por  meio  de  aparelhos  de  posicionamento  global

(GPS).  O suporte  tecnológico empregado nessa tarefa pouco importa,  conquanto sejam

atingidos o objetivo de garantir a eficácia da organização estabelecida pelo empregador.

O avanço tecnológico,  para o exercício do poder de fiscalização, pode atingir  a

relação de emprego tanto como complementação aos meios de controle então disponíveis,

quanto permitir o surgimento de um quadro totalmente novo. Como exemplo do primeiro

caso, há o quadro da evolução do registro dos horários por meios manuais, mecânicos e,

posteriormente,  eletrônicos24,  com a coexistência  das  diferentes  tecnologias,  bem como

com relação ao controle da jornada dos motoristas profissionais, cujo controle por meio do

registro das coordenadas geográficas passou a ser possível graças à maior acessibilidade ao

GPS.

No que tange ao segundo caso, pode-se mencionar o teletrabalho. Legalmente, o

trabalho em domicílio não é nenhuma novidade, já estando presente na redação original da

Consolidação das Leis do Trabalho em seu art. 6º. No entanto, este trabalho em domicílio

sempre teve grande conexão com o pagamento por produção, sendo em grande parte a sina

das costureiras e da montagem de peças elétricas, na qual o empregador fornece o material

e as ferramentas necessárias e estabele rigoroso prazo para a retirada. O que a tecnologia

permitiu foi permitir o controle sobre aquelas atividades cuja produção não é tão fácil de

ser aferida, como ocorre nas atividades ligadas aos serviços.

Este poder,  como se poderia esperar,  não o é absoluto e encontra uma série de

restrições  decorrentes da origem jurídica da subordinação, não persistindo a submissão

24 Quanto aos meios eletrônicos, há de se ressaltar que passou-se do registro mecânico para o

eletrônico puro e com a Portaria MTE 1.510/2009, que regulamenta o Sistema Eletrônico de Registro de

Ponto  (SERP),  houve  a  reintrodução  do  suporte  físico,  mediante  a  obrigatoriedade  da  impressão  do

comprovante para o empregado, como auxiliar no controle eletrônico.



19

pessoal mas sim a obrigacional relacionada com o contrato de trabalho. Assim, o exercício

do poder de fiscalização deve guardar relação próxima com o cumprimento das obrigações

do  contrato  de  trabalho,  não  podendo  ser  alheia  a  organização  e  regulamentação

estritamente necessários para se atingir os objetivos da atividade econômica.

Em um nível acima, ou seja, ainda que vinculado com a manutenção da organização

elaborada  pelo  empregador,  o  poder  de  fiscalização  encontra  contrapeso  também  no

respeito à dignidade da pessoa humana, não podendo o trabalhador, em razão da assunção

das obrigações decorrentes do contrato de trabalho afastar-se de sua condição de pessoa.

Em  ponto  específico  serão  detalhados  a  forma  como  os  direitos  da  pessoa  ou  de

personalidade servem para o ponderação com a subordinação característica do contrato de

trabalho.

2.3 Como a tecnologia potencializa a fiscalização (controle)

Tomando como referência a análise feita por FERRAZ JUNIOR 25 sobre as nuances

que a liberdade toma nas sociedades da informação, pode-se alinhar os cenários em um

eixo  de  um  estado  fortemente  controlador  (big  bother)  e  de  um  estado  fraco,com  a

privatização da defesa dos interesses individuais (little sister).

Resgatando a distopia descrita por Eric Arthur Blair26 em 1984, lembramos o termo

big brother ao comparar como a vigilância estatal efetuada por Oceania na rotina do pacato

protagonista Winston Smith através da contínua vigilância pelas telescreens (aparelhos que

não  somente  transmitiam  as  informações  do  partido  como  também  monitoravam  o

espectador e não podiam ser desligadas) e as consequências pelo desvio dos padrões de

comportamento  estabelecidos  pelo  partido  interno,  severamente  punidas  pela  thinkpol

(polícia de pensamento) para a correção do comportamento ofensor.

25 FERRAZ  JUNIOR,  Tércio  Sampaio.  A liberdade  como  autonomia  recíproca  de  acesso  á

informação in Estudos de Filosofia do Direito. 2009. 3ª Ed. São Paulo. Atlas. Pp 153-159.

26 Cujo pseudônimo, George Orwell, é mais comumente associado com a obra.
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Em contraste,  little sister representaria a ausência ou enfraquecimento exacerbado

do controle, com a assunção das funções de controle do estado por indivíduos privados.27

Ainda existe o controle, todavia, não mais exercido por meio de uma instituição pública

mas sim pelos indíviduos e suas associações. 

A transposição destes dois extremos de controle estatal para o âmbito do trabalho

não só seria um exercício mental, como também de constatação prática. No lugar do estado

temos a figura do empregador e no lugar do indivíduo o empregado.

Tome-se, primeiramente, o cenário de little sister, no qual não há controle por parte

do dententor da força28 sobre o indivíduo. Embora possa parecer contraditório que em uma

relação marcada pela subordinação em um grau elevado uma das partes simplesmente abra

mão  do  controle  sobre  a  outra  parte,  não  há  empecilho  para  tanto,  contanto  que  se

mantenha o poder de direcionamento por outros meios.

Este quadro é mais facilmente tomada ao se analisar o pagamento por produção ou

por comissão, situações comumente associadas em atividades nas quais o controle imediato

por meio de prepostos não se mostra adequado. Nessas modalidades, o próprio empregado

torna-se o seu fiscal, mediante a busca por maiores retornos financeiros. Essa lógica não

possui nada de novo, e retornando à descrição efetuada por MARX já foi objeto de análise

em sua obra.2930

O  observador,  entretanto,  não  se  pode  deixar  confundir  pela  falsa  liberdade

aparente, de que o trabalhador teria possibilidade de escolher a quantidade de labor a ser

27 Apenas a título de simetria com a menção à obra 1984, impõe-se apontar para a obra literária de

Max Berry, entitulada Jennifer Government, (2003), na qual as funções típicas dos governos são assumidas

por megacorporações, com intrusões nas vidas ordinárias de modo igualmente pervasivo.

28 Para  efeitos  meramente  argumentativos  equiparamos  o  monopólio  do  exercício  da  força

normalmente atribuído ao Estado com a propriedade dos meios de produção.

29 MARX, Karl. Rubens Enderle (tradutor) -- O capital Crítica da economia política. Livro I: O

processo de produção do capital . 2013. 1ª Ed. São Paulo, Boitempo, cap 20 e 21.

30 Marx apresenta em detalhes a lógica por traz do salário pago por produção em seus capítulos 20

e 21, no qual há a acomparação entre o salário por unidade de tempo e por peças de produção. No mesmo

capítulo,  o  autor  apresenta  como  o  pagamento  por  produção  acarreta  no  surgimento  da  figura  do

intermediário da mão-de-obra. Seria digno de maiores estudos a análise entre a descrição do labor da época

dos fatos descritos e a terceirização atualmente discutida.
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aplicada na atividade. Deve-se lembrar que a determinação do valor da produção raramente

é objeto de deliberação coletiva,31 sendo que o empregador não possui interesse em atribuir

valores que permitissem que uma jornada em ritmo de trabalho normal tivesse o mesmo

resultado que o pagamento por unidade de tempo.

Confirmando tal posição, aponta-se que, na prática forense, já houve a constatação

dessa  lógica  reversa  que  transforma  condenado  em  algoz.  Tome-se,  por  exemplo  a

alteração tímida da Orientação Jurisprudencial 235 da Subseção I da Seção Especializada

em Dissídios Individuais do Tribunal  Superior do Trabalho em 201232,  na qual é dado

tratamento diferenciado para o pagamento por produção do cortador de cana de açúcar. Em

outra situação, já houve atuação mais relevante considerando a vedação completa dessa

modalidade de pagamento para o corte de cana.33

Apesar do potencial de desenvolvimento teórico dos pontos acima expostos, é a

outra extremidade, do big brother, que interessa ao presente estudo em razão da limitação

da análise às novas capacidades de monitoramento disponíveis ao empregador.

Não é necessário ir  muito longe para a constatação de como a tecnologia atual

permite  a  manutenção  quase  constate  com  informações  relacionadas  com  a  atividade

profissional e a comunicação com outros colegas, basta-se, para tanto, alcançar o bolso e

utilizar-se de um smartphone com conexão à internet. O que até pouco tempo atrás era um

31 Na praxe jurídica não se constata nenhum caso em que o valor do pagamento seja objeto de

negociação coletiva, dada a impressão de que a atribuição dos custos de produção seja prerrogativa exclusiva

do empregador. É quase inimaginável, no cotidiano, a existência de norma coletiva que preveja o valor da

produção do empregado ou o percentual da comissão a ser paga pelos empregadores. Um dos poucos tópicos

legais na qual a produtividade é mencionada é a participação nos lucros e resultados, porém, mesmo nesta, as

normas coletivas habitualmente optam pela negociação em valores  fixos.  Por outro lado, os valores  dos

salários por unidade de tempo mensal, que também são custos de produção, são praticamente onipresentes

nas normas coletivas, mesmo nos entes sindicais de representação duvidosa.

32 HORAS EXTRAS. SALÁRIO POR PRODUÇÃO (redação alterada na sessão do Tribunal

Pleno realizada em 16.04.2012) – Res. 182/2012, DEJT divulgado em 19, 20 e 23.04.2012 O empregado que

recebe salário por produção e trabalha em sobrejornada tem direito à percepção apenas do adicional de horas

extras, exceto no caso do empregado cortador de cana, a quem é devido o pagamento das horas extras e do

adicional respectivo.

33 Ação  Civil  Pública  ACP 0001117-52.2011.5.15.0081,  da  Vara  do  Trabalho  de  Matão/SP,

Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região.
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bem  reservado  a  parcela  diminuta  da  sociedade  tornou-se  acessível  a  uma  parcela

considerável da sociedade, como se constata da quantidade de linhas móveis ativas no país,

de cerca de 250 milhões34.

Assim como a tecnologia para o acesso à internet móvel tornou-se mais acessível

para uma maior parcela da sociedade, o mesmo também ocorreu ccom o acesso e o custo

de ferramentas para a monitoração do trabalho. O que antes dependia de uma infraestrutura

especializada na empresa, com seu próprio quadro de funcionários altamente qualificados,

agora  está  ao  acesso  por  um profissional  com formação  técnica,  ou  até  mesmo como

serviço prestado por empresa especializada.

Nada reflete esse maior acesso à ferramentas de monitoramento do que a forma

como  os  serviços  de  Centrais  de  Teleatividades  (CTA),  também  conhecido  como

telemarketing  ou teleatendimento (SAC), se estruturam e organizaram a sua dinâmica de

operação.

Em sua  pesquisa  de  campo,  OLIVEIRA35 realiza  estudo de  campo na  empresa

Atento que atua no setor de CTA. Em seu trabalho são levantados diversos pontos sobre as

características do trabalho neste setor bem como nas características e opiniões dos próprios

trabalhadores. Entretanto, uma das descrições que mais chamam a atenção do leitor é a

forma como as operações são organizadas, cujo trecho segue-se:

Para  auxiliar  o  supervisor  na  organização  e  gestão  do  trabalho  dos

atendentes,  são  utilizados  alguns  programas  de  informática,  suas  grandes

ferramentas de trabalho. Responsável pela distribuição das chamadas telefônicas

para as diferentes PAs, todas ligadas ao sistema controlado pelo supervisor, esses

softwares orientamos procedimentos, mensuram o tempo médio de atendimento e

a duração  de uma ligação,  produzem relatórios  de produtividade  e registram a

jornada  e  as  interrupções  de  cada  atendente  nas  posições  de  atendimento,

possibilitando ainda a gravação de todos os procedimentos realizados. Por meio

34 Dados  obtidos  da  Anatel.  Disponível  em:  http://www.anatel.gov.br/dados/destaque-1/283-

movel-acessos-maio Acesso em 16/12/2016.

35 OLIVEIRA, Sirlei  Márcia de.  Os trabalhadores das centrais de teleatividades no Brasil:  da

ilusão à exploração. In: ANTUNES, Ricardo e BRAGA, Ruy (org.). Infoproletariados: degradação real do

trabalho virtual. 1ª Ed. São Paulo. Boitempo. 2009. pp 122-123.

http://www.anatel.gov.br/dados/destaque-1/283-movel-acessos-maio
http://www.anatel.gov.br/dados/destaque-1/283-movel-acessos-maio
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desses softwares, o supervisor vê ininterruptamente na tela de seu computador, o

nome  de  todos  os  operadores  e  os  gráficos  com  os  respectivos

tempos/ritmos/duração de cada atendimento.

Nas  CTAs,  desenvolve-se  uma  atividade  que  é  monitorada  quase  em

tempo  real.  As  cadências  e  os  ritmos  são  estabelecidos  e  as  normas  e

procedimentos são fixados,  eliminando-se qualquer possibilidade de autonomia.

Os tempos e as tarefas são prescritos, os gestos são acompanhados, a tonalidade da

voz é ouvida e corrigida. [...].

É  um ofício  que  se  exerce  de  restrições  quase  absolutas,  no  que  diz

respeito à gestão do tempo e à intensidade do trabalho. O atendente submete-se à

“fiscalização eletrônica” desde a movimentação na PA até o registro da quantidade

de atendimentos realizados, o que não é decidido por ele mas pela máquina.

O treinamento  dos  atendentes  tem como objetivo  garantir  agilidade  e

produtividade.  Durante  o  seu  treinamento,  o  atendente  é  orientado  quanto  ao

tempo médio – medição do tempo desde o momento em que se inicia o contato

com o cliente, ativo ou receptivo,até a finalização da chamada, que deve durar

entre trinta segundos e dois minutos – e a recomendação de que este deve estar

sempre  mais  próximo  do  tempo  mínimo  (entre  trinta  e  quarenta  segundos).  A

utilização do  script pelos atendentes, juntamente com o software de controle do

supervisor, racionaliza ao máximo os tempos despendidos para o atendimento de

chamadas.

A descrição ofertada  acima é emblemática e consiste em uma das formas mais

extremas de como a tecnologia permite que o poder de fiscalização seja exercido de um

modo a levar a intensidade do trabalho ao limite máximo possível. 

A automatização implantada nesse setor permite que o empregador, por meio dos

supervisores, acompanhe de modo praticamente simultaneo, e em tempo real diga-se, o

trabalho  dos  atendentes.  Não se  restringe  somente  à  produtividade  pela  quantidade  de

atendimentos,  mas  também  de  como  o  trabalho  é  realizado,  o  que  inclui  tempos  de

atendimento, ritmo, cadência e até mesmo tonalidade da voz. Encerra-se o período em que

o supervisor precisaria, para obter os detalhes apontados, acompanhar presencialmente os

trabalho ao lado do empregado.
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Um ponto positivo, ou consolador, constatado pelo estudo foi a constatação

da presença das pausas previstas na Norma Regulamentadora 15, Anexo II do Ministério

do Trabalho e Emprego para as atividades de telemarketing. Ainda assim, os efeitos da

intensidade de trabalho constatada podem ser sentidos na baixa média de idade de ingresso,

na  rotatividade  dos  empregos  e  pelo  fato  de  que  entre  as  principais  demandas  para

melhoria das condições de trabalho estão o aumento dos períodos de descanso e das pausas

para o banheiro.

No entanto, não bastasse a demonstração que este caso real apresenta do potencial

de intrusão e de potencialização excessiva da fiscalização no trabalho, há ainda no setor de

telemarketing um fator adicional, que é a presença e fiscalização conjunta do tomador de

serviços.

VENCO36 aponta em sua análise do setor como todos os fatores de monitoração

servem não somente para maximizar a intensidade do trabalho, mas também representa

uma vantagem competitiva permitir  que o tomador de serviços  possa acompanhar,  por

meio  da  Internet  e  de  qualquer  lugar  do  mundo,  os  últimos  cinquenta  chamados,

devidamente separados por setor de operação e resultados das ligações.

A fiscalização dos operadores não somente se restringe ao supervisor da empresa,

mas também passa a incluir auditores e clientes externos, isto como um serviço adicional e

de forma a se diferenciar da concorrência.

O autor menciona também a figura dos clientes-reis, ao redor dos quais todas as

operações se desenvolvem e cuja vontade tem o poder de alterar qualquer condição ou

pessoa,  atuando como mais  um fator  de cobrança e  exacerbamento do já intensificado

trabalho. Em consonância com a analogia com a figura real, traça também comparação do

tratamento desse cliente  com os operadores  como serviçais,  resultando em reais  danos

psicológicos.37

Muito  embora  o  foco  do  presente  estudo  sejam os  reflexos  dessa  fiscalização

potencializada pela tecnologia na  privacidade, não se pode omitir que esta intensificação

36 VENCO,  Selma.  Centrais  de  teleatividades:  o  surgimento  dos  colarinhos  furta-cores.  In:

ANTUNES, Ricardo e BRAGA, Ruy (org.). Infoproletariados: degradação real do trabalho virtual. 1ª Ed. São

Paulo. Boitempo. 2009. pp 156-157. 

37 Idem. Pp 158-159.
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do trabalho possui reflexos na própria integridade física do trabalhador. Ressalte-se que a

síndrome  de  burnout,  ou  estado  esgotamento  vital,  é  condição  fisiológica  específica,

inclusive enquadrado sob o código Z73.0 da CID-1038.

38 Dado  obtido  da  Organização  Mundial  de  Saúde  –  CID  10.  Disponível  em:

http://apps.who.int/classifications/icd10/browse/2016/en. Acesso em: 10/10/2016.

http://apps.who.int/classifications/icd10/browse/2016/en
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3. PRIVACIDADE

Em  contraposição  aos  efeitos  da  sociedade  moderna  sobre  a  obtenção  e

disseminação de informações e dados pessoais, torna-se cada vez mais relevante o estudo

da privacidade como parte integrante dos direitos de personalidade.

Não obstante  nomenclatura  escolhida  por  este  trabalho de  “privacidade”,  existe

uma termos relacionados com a privacidade e que devem ser mencionados para a melhor

compreensão do tema.

Dentre os termos utilizados pela doutrina, aponta HERRERO-TEJEDOR, 39 aponta

como a origem nacional determina o acolhimento das expressões favorecidas. Cita o autor,

comparando o uso do termo intimidad da Espanha, com o vocábulo riservatezza da Itália, a

vie priveé da França, a  privacy  dos países anglo-saxões e a  privatsphäre da Alemanha,

como sendo apenas algumas das preferências destes países. 

RUIZ40,  citando também a imprecisão dos termos relacionados com a  intimidad,

menciona a aproximação dos diversos sistemas jurídicos com a nomenclatura americana de

privacy, com a utilização de termos assemelhados como vida privada, vie priveé ou  Privat

Leben,  bem como de estranjeirismos, como  privacidad, Privatheit ou privatezza. Ressalta

a autora como que, apesar do tema ter sido recorrente nas cortes européis, ainda não houve

o enfrentamento terminológico sobre as diversas nomenclaturas.

Em comparação, os termos empregados pela doutrina brasileira também não são

uniformes,  como exemplos  da  multitude  de  termos  empregados  temos  a  intimidade,  a

privacidade,  a vida privada,  a reserva,  o segredo, o resguardo, a esfera privada,  dentre

outros, com semelhança aparente quanto aos utilizados nos sistemas europeus.

Quanto ao conteúdo dos termos citados, também não existe um consenso sobre o

alcance dos termos.

39 HERRERO-TEJEDOR,  Fernando.  La  intimidad  como derecho  fundamental.  1ª  Ed.  Madri.

Colex. 1998. pp19-25

40 RUIZ, Blanca Rodríguez. El secreto de las comunicacionas: tecnologia e intimidad.  1ª Ed.

Madri. McGraw-Hill. 1998. p 6
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AFONSO DA SILVA41,   por  exemplo,  emprega  o  termo “privacidade”  para  se

referir ao gênero dos direitos fundamentais da categoria, reservando os termos empregados

expressamente pela Constituição Federal de 1988 em seu art. 5ª, inc, X42 como espécies.

Para  este  autor  a  privacidade  relacionace  com a  autodeterminação das  informações  da

pessoa. Já a intimidade, como espécie, seria a esfera na qual o indivíduo pode legalmente

excluir o conhecimento de terceiros, sendo manifestações específicas a inviolabilidade do

domicílio, o sigilo de correspondência e o segredo profissional. Vida privada, por outro

lado, decorre da dualidade entre a vida exterior, voltada para os relacionamentos sociais e

públicos, e a vida interior, reservada às pessoas mais próximas, como a família, amigos ou,

em último caso a si mesmo.A vida interna consistiria no conceito de vida privada.

NASCIMENTO43, por sua vez, trata os termos privacidade e intimdade de modo

indistinto, com o conceito vinculado ao “respeito ao caráter privado da vida da pessoa que,

em condições  normais,  não pode ser  devassada,  uma vez  que todo ser  humano tem o

direito de subtrair-se à indiscrição”.

Igual tratamento entre a intimidade e vida privada é apresentado por MALLET44, 

GIANNOTTI45, ao comentar os trabalhos que antecederam a Constituição Federal

de 1988, reconhece as dificuldades doutrinárias acerca da determinação do conceito de

intimidade. Aponta este autor a posição sintética de Ada Pellegrini Grinover, que opta pelo

foco nas manifestações que o conceito produz (tais como a imagem, o nome, a propriedade

intelectual, a inviolabilidade do domicílo entre outros), com uma descrição genérica do

41 AFONSO  DA SILVA,  José.  Curso  de  direito  constitucional  positivo.  35ª  Ed.  São  Paulo.

Malheiros. 2012. pp205-210

42 “X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o

direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”

43 NASCIMENTO,  Amauri  Mascaro.  Direito  contemporâneo  do  trabalho.  1ª  Ed.  São  Paulo.

Saraiva. 2011.pp 398

44 MALLET,  Estêvão.  Apontamentos  sobre  o  direito  à  intimidade  no  âmbito  do  contrato  de

trabalho. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, v. 104, p. 199-226, jan.

2009. ISSN 2318-8235. Disponível em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67855>. Acesso em:

09/09/2016. 

45 GIANNOTTI, Edoardo. A tutela constitucional da intimidade. 1ª Ed, São Paulo. Companhia

Editora Forense. 1987. pp 7-14
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termo como direito  ao segredo e o direito da reserva como integrantes dos direitos da

personalidade. No pólo oposto, relata os esforços de René Ariel Dotti, Hebarre e de Miguel

Urabayen de tentar conceituar intimidade como uma esfera mais profunda e restrita que a

vida privada.

MESSIAS DA SILVA46 também efetua uma classificação de forma a diferenciar os

conceitos de intimidade e vida privada. Para esta autora, o direito à intimidade “abrange

fatos da vida pessoal do indivídulo que até mesmo sua própria família pode desconhecer,

como, por exemplo, suas preferências sexuais, hábitos vícios, dentre outros”. Já o direito à

vida  privada,  “abrange  suas  relações  familiares  e  com  terceiros,  como  interferir  em

empréstimo feito  junto aos  familiares  ou obter  informações  sobre o saldo bancário  do

empregado”.

Se não encontramos consenso sobre a nomenclatura na doutrina brasileira, o mesmo

pode ser dito dos demais países. HERRERO-TEJEDOR47 aponta os esforços da doutrina

alemã para a classificação do conteúdo do conceito de intimidade através da estrutura de

círculos concêntricos. Do mais externo e amplo tem-se a esfera privada (Privatsphäre), que

consiste no controle de informações que chegam ao público geral, mas sim restritos às

pessoas  que  mantém contato  com a  pessoa,  ainda  que  as  informações  ou  atos  sejam

praticados  no  ambiente  público.  Mais  internamente  há  a  esfera  confidencial

(Vertrauensphäre), que envolve as relações com pessoas de confiança, excluindo, além do

público geral,  também as  pessoas  da vida privada e  família.  Por fim,  há o nível  mais

interno  da  esfera  do  segredo  (Geheiesphäre),  que  consistem  em  notícias  e  fatos  tão

reservados que devem ser inacessíveis por todos.

Um ponto  em comum entre  os  diversos  autores,  ao menos,  é  a  constatação de

uniformidade terminológica presente nos países  anglo-saxões,  no qual  o  termo  privacy

abarca  todos  os  diversos  sentidos  encontrados  nas  tentativas  de  sistematização  da

privacidade.

46 MESSIAS  DA SILVA,  Leda  Maria.  Monitoramento  de  e-mails  e  sites,  a  intimidade  do

empregado  e  o  poder  de  controle  do  empregador:  abrangência  e  limitações.  LTr:  revista  legislacao  do

trabalho. Sao Paulo. v.70. n.1. p.65-71. jan. 2006. 

47 HERRERO-TEJEDOR,  Fernando.  La  intimidad  como derecho  fundamental.  1ª  Ed.  Madri.

Colex. 1998. pp 21-22
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Apesar  de  todas  as  divergências  terminológicas,  constata-se  ao  menos  uma

tendência  dos  civilistas  em adotar  o  vocábulo  privacidade  sem maiores  ressalvas  e  de

modo abrangente.48. Esta preferência, principalmente quando se tratam de assuntos ligados

à Internet, deve-se em muito à influência americana (privacy), que acabou por culminar na

sua  inclusão  no  Marco  Civil  da  Internet  (Lei  12.965/2014).  No  entanto,  conforme  se

constata do texto legal, ainda remanescem também os termos intimidade e vida privada.

Além do Marco Civil da Internet, há também a previsão da intimidade na legislação

trabalhista, consistente na vedação à revista íntima do art. 373-A da Consolidação das Leis

do Trabalho.

Alinham-se  estas  duas  previsões  legais  com a  indicação  de  que  o  conceito  de

intimidade está relacionado com um âmbito mais profundo do que a vida privada ou a

privacidade. 

Sendo  evidente  a  liquidez  e  mutabilidade  dos  termos  referidos,  cujos  sentidos

podem sofre abruptas mudanças de interpretação por parte do interlocutor em razão da

evolução dos costumes ou da tecnologia49, eventual esforço teórico para a fixação de um

conceito estaria fadado à desatualização em pouco tempo. 

Assim,  para  fins  deste  trabalho  adota-se  o  termo  privacidade  como  o  termo

genérico abarcando todos os sentidos apontados. Reserva-se apenas o termo intimidade,

em observação ao sentido específico trazido pelo Marco Civil da Internet e pelo art. 373-A

da Consolidação das Leis do Trabalho.

48 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Em direção a um novo 1984? A tutela da vida privada

entre a invasão de privacidade e a privacidade renunciada. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de

São  Paulo,  São  Paulo,  v.  109,  p.  129-169,  dec.  2014.  ISSN  2318-8235.  Disponível  em:

<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/89230/96063>. Acesso em: 06/08/2016. 

49 Em alguns casos, até mesmo as diferenças de localização afetam tal expectativa. Tome-se, por

exemplo, o sentido de intimidade resguardado pela vedação à revista íntima, que aparenta ser naturalmente

uniforme pelas sociedades modernas. Em algumas localidades, basta, no entanto, a movimentação por alguns

quilômetros para que haja a radical  alteração nas expectativas sociais,  como ocorre quando o transeunte

adetra à uma praia reservada aos adeptos do nudismo.
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Quanto à definição do conteúdo específico,  igualmente complexa é  a tarefa.  As

discussões  apresentadas  pelos  autores  acima  podem  ser  agrupados  em  três  blocos

principais.

Em um primeiro bloco, tem-se a retirada temporária e voluntária50 do indivíduo da

vida em sociedade,  de forma a estar blindado das tentativas de interações por parte de

terceiros. É nesse bloco que temos inicialmente o “direito de não intromissão”51 e o estado

de  segredo,  ambos  sendo  as  primeiras  formas  que  se  tentou  delimitar  o  conceito

privacidade.

No  segundo  bloco,  podem-se  agrupar  as  definições  atinentes  ao  poder  de

autodeterminação do indivíduo sobre as suas informações. Nessa categoria encontramos os

conceitos de privacidade como limitar o acesso de terceiros às informações pessoais ou de

permitir o acesso das de modo a controlar o conteúdo a ser disponibilizado, de acordo com

os interesses pessoais.

Já no último bloco, há um desenvolvimento do bloco anterior com a mudança no

foco da proteção do simples direito de restringir para o objetivo das restrições. Nesse grupo

há uma preponderância da personalidade e identidade pessoal. A limitação de acesso e o

controle  sobre  as  próprias  informações  pessoais  são  decorrentes  dos  direitos  de

personalidade e da proteção às condições de formação e desenvolvimento dessa identidade

na sociedade. Muda-se o foco da proteção do indivíduo em face de terceiros para a tutela

da  forma  como  esse  indivíduo  pode  melhor  se  inserir  no  tecido  social  mediante  a

autodeterminação  sobre  a  imagem  social  perante  terceiros  que  as  suas  informações

formam.

De certo modo, o segundo e terceiro blocos se sobrepõem em seus efeitos práticos.

No entanto, a principal diferença decorre na forma como o direito à privacidade, como uma

liberdade individual, interage com outras liberdades, tais como o direito à informação, à

50 A exclusão da vida social de forma permanente e voluntária, como no caso dos eremitas, ou de

modo involuntário, como o caso dos excluídos (assim entendidos como aqueles afastados das relações sociais

em razão de situação pessoal,  classe ou política,  classicamente com o exemplo do ostracismo grego,  os

exílios punitivos ou a segregação por castas, modernamente na figura de refugiados e apatridas), certamente

não pode ser equiparada com o exercício de um direito. 

51 Referente ao termo inglês right to be let alone.
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liberdade  de  expressão.  Por  exemplo,  tome-se  a  entrevista  de  emprego.  É  esperada  a

existência de perguntas para o aferimento da capacidade do entrevistado para o trabalho em

questão,  todavia,  também é possível a  inserção de perguntas que não dizem respeito  à

forma  como  a  prestação  se  dará  (como  no  caso  da  inquirição  sobre  planos  para

maternidade).  Pelo  segundo  bloco,  a  resistência  se  daria  somente  pela  restrição  ao

fornecimento de tal informação. O terceiro bloco, por sua vez, trataria a questão com a

possibilidade de, em face da pergunta não ser pertinente ao trabalho, o entrevistado resistir

mediante o fornecimento de informações inverídicas, de forma a permitir a proteger de sua

identidade social sem que haja qualquer violação à boa-fé contratual52.

Paralelamente  a  esses  três  blocos,  existe  a  intimidade que,  confomer  definimos

acima,  consistiria  nas  informações  mais  profundas  da  pessoa,  de  tal  modo  que  sejam

afastadas  até  mesmo  dos  círculos  de  confiança  mais  próximos,  como  a  família  ou  o

conjuge.

Conforme explicado  por  HERRERO-TEJEDOR53,  a  palavra  intimidade  tem sua

“origem no vocábulo latino intimus, superlativo de interus, de inter, que significa a zona

espiritual reservada de uma pessoa, ou também de um grupo ou de uma família”. Situa-se

no  “núcleo  oculto  de  cada  pessoa,  onde  se  formam  as  decisões  mais  internas  e

intransferíveis”. 

Difere a intimidade das demais formas de privacidade apontadas em razão daquelas

terem como ponto de refência as relações sociais com outras pessoas, seja para controlá-las

seja para evitá-las. A intimidade prescindiria de tal expectativa de relacionamento social,

sendo um bem tutelado em si mesmo. Não é a proteção em face de terceiros, mas sim a

própria existência da consciência.

Deste modo, ao se avaliar o conflito entre outras liberdades e a intimidade, como no

caso das revistas íntimas, parte-se desde logo de um sopesamento pendente à proteção da

intimidade, sendo que a finalidade do seu afastamento ser de uma relevância superior e a

existência  de  outros  meios  que  atinjam a  mesma  finalidade,  ainda  que  restringindo  a

52 Nesse caso já violada de antemão pelas próprias perguntas realizadas pelo empregador.

53 HERRERO-TEJEDOR, Fernando. La intimidad como derecho fundamental. 1ª Ed. Madri. 

Colex. 1998. pp 26
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privacidade em seus outros sentidos, possuem imediata preferência em face da devassa à

intimidade.

3.1 A evolução da privacidade.

Igualmente  peculiar  é  a  análise  da  forma  como  a  privacidade  se  manifesta  na

história e como a evolução da tecnologia levou ao seu desenvolvimento. Em relação à

técnologia, não se atém aos avanços recentes das comunicações eletrônicas, mas, no início

das discussões, àquelas relacionadas com as mudanças sociais do século XIX. A idéia de

privacidade é contemporânea54, deste modo.

Quanto ao período anterior, didática a descrição dada por TOMASEVICIUS55:

A revelação de fatos sobre a vida privada das pessoas sempre existiu ao

longo  da  história,  sobretudo  em matéria  de  violação  de  correspondências.  No

entanto,  as  consequências  eram  diferentes  em  comparação  com  o  mundo

contemporâneo, porque a população era muito menor, a qual vivia sobretudo no

campo. Era comum a pouca privacidade dentro das casas, com os membros de uma

família habitando, em geral, um único cômodo. As pessoas do local se conheciam

e essas notícias espalhavam-se como fofoca. A vida reclusa,  de isolamento, era

considerada excentricidade56. Por isso, não havia elementos suficientes para que se

reclamassem normas a respeito da proteção jurídica à privacidade.  Com efeito,

apenas  havia  a  preocupação  com  a  ofensa  à  integridade  física  da  pessoa.  No

54 Embora  distante  para  o  indivíduo,  as  revoluções  tecnológicas  do século  XIX são  recentes

quando postas frente à história humana. Para tanto, basta lembrar que estamos mais próximos da fundação de

Roma do que os romanos estão da construção das grandes pirâmides.

55 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Em direção a um novo 1984? A tutela da vida privada

entre a invasão de privacidade e a privacidade renunciada. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de

São  Paulo,  São  Paulo,  v.  109,  p.  129-169,  dec.  2014.  ISSN  2318-8235.  Disponível  em:

<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/89230/96063>. Acesso em: 06/08/2016. 

56 Aliás, tal excentricidade apresenta resquícios até a presente data, como se extrai da origem da

palavra  “idiota”,  decorrente  do  prefixo  idios,  referente  ao  indivíduo,  e  originalmente  vinculado  com  o

cidadão grego que se afastava da vida pública. A tentativa de descrever a privacidade, como entendida hoje,

para uma pessoa daquela época, seria tarefa quase impossível.
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máximo,  a  proteção  da  vida  privada  estava  na  disciplina  dos  direitos  de

vizinhança, sobre o erguimento de muros.

Somente a partir do século XIX é que surgem as primeiras tentativas de extração do

conceito de privacidade a apartir dos conceitos até então existentes de honra, propriedade e

contratos.

Como compromisso para melhor desenvolver o assunto, reparte-se a evolução do

conceito  nos  dois  principais  focos  de  desenvolvimento,  no  sistema  americano  e  nos

sistemas  europeus,  cada  qual  com suas  particularidas.  Dentro  de  cada  um,  há  ainda  a

necessecidade  de  discriminação  da  privacidade  como  proteção  em  face  do  Estado  e

daquela em face de outros indivíduos.

3.1.1 Nos Estados Unidos

Inicia-se a descrição com o sistema americano pois neste encontramos o primeiro

gérmen do desenvolvimento do conceito de privacidade, bem como o mais influente, como

já descrito anteriormente, lembrando-se da permeação do termo privacy nos mais diversos

sistemas jurídicos, inclusive o brasileiro.

Muito embora o termo right to be let alone, cunhado pelo juiz federal  Cooley, seja

anterior, é quase unânime a citação, quando se trata do assunto privacidade, do artigo The

Right  to  Privacy,  de  WARREN e  BRANDEIS57,  como sendo  a  pedra  fundamental  no

desenvolvimento do estudo do conceito. No entanto, como descrito por RUIZ58 o termo

right to be let alone desvinculou-se de  privacy na doutrina e jurisprudência, adquirindo

significado diverso e mais amplo.

57 WARREN, Samuel D. e BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review.

Vol.  4.   Nº  5.  15/12/1890.  The  Harvard  Law  Review  Association.  pp  193-220.  Disponível  em:

http://www.jstor.org/stable/1321160. Acessado em: 18/08/2015.

58 RUIZ, Blanca Rodríguez. El secreto de las comunicacionas: tecnologia e intimidad.  1ª Ed. 

Madri. McGraw-Hill. 1998. pp 5

http://www.jstor.org/stable/1321160
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Nesta obra, os autores extraem o conceito de privacidade como sendo independente

de outros conceitos, como a vida ou a propriedade, com sua própria existência autônoma.

Para defender essa tese, citam como manifestações deste direito independente os segredos

comercias  e  seus  efeitos,  a  possibilidade  de  se  proibir  a  publicação  de  materiais  não

publicados, a quebra de confiança quando da publicação de materiais e escritos pessoais

não autorizados. Com base nesses casos tentam os autores demonstrar a existência de um

dano  não  necessariamente  vinculado  com  a  propriedade,  mas  decorrente  da  própria

privacidade.

Sobre o célebre artigo, PROSSER59 descreve as causas de sua concepção. Decorre o

artigo das publicações realizadas pelo jornal Saturday Evening Gazette dos eventos sociais

organizados pela esposa de WARREN, que por sua vez integrava a elite de “sangue-azul”

de  Boston,  Massachusetts.  Este  jornal,  descrito  como  sensacionalista60,  descrevia  os

eventos sociais em detalhes “altamente pessoais e embaraçosos”. A gota d´água que teria

levado ao artigo teria sido a cobertura do casamento de uma de suas filhas, que teria levado

WARREN a buscar BRANDEIS, culminando no citado trabalho.

Curiosamente, o evento que levaria ao artigo, a descrição de um casamento, seria

posteriomente afastada pela doutrina como amparada pela proteção à privacidade.61

Além da  inovação  teórica,  reconhecida  por  PROSSER,  a  obra  de  WARREN e

BRANDEIS  também  é  relevante  pelas  características  apresentadas  para  o  direito  à

privacidade,  algumas reconhecíveis mesmo atualmente. Estabelecem os autores que: a) o

direito à privacidade não proibe qualquer  publicação de assunto de interesse público; b)

não proibem a publicação de comunicações privadas quando feitas sob circunstâncias que

as tornariam privilegiadas (como perante órgãos públicos para a defesa de interesses); c) a

exclusão quando a divulgação fosse realizada de modo oral (dada a insignificância dos

danos e a baixa lesividade); d) o término do direito quando da publicação dos fatos pelo

indivíduo ou pelo seu consentimento; e) a veracidade dos fatos publicados não serviria

59 PROSSER, William L. Privacy. California Law Review, Vol. 48, nº 3. Ago/1960. Disponível

em http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol48/iss3/1 Acessado em 10/11/2016.

60 Yellow journalism, ou imprenssa marrom, em português.

61 AMERICAN LAW INSTITUTE. Restatemento of the law: Torts. Vol 4. Div. 9-13. St. Paul. 

1939. pp 398-402.

http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol48/iss3/1
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como defesa; f) nem a ausência de malícia daquele que publica; g) a indenização por danos

em todo caso; e g) medidas judiciais para coibir o dano em alguns casos.

Após a publicação do artigo, PROSSER62 aponta para o contínuo desenvolvimento

da jurisprudência para a formação de quatro modalidades de violações à privacidade: a

intrusão na seclusão ou solidão,  a publicação de fatos  embaraçosos da vida privada,  a

publicação que coloque o indivíduo sob uma falsa luz perante o público, e a apropriação do

nome ou imagem para benefício alheio.

Da  descrição  ofertada  por  PROSSER  constata-se  que  o  desenvolvimento  do

conceito se dá de forma difusa, dependente da posição das legislações e cortes estaduais

para o reconhecimento do direito à privacidade.

Existem, entretanto, marcos especiais com relação à Suprema Corte daquele país

em relação ao direito à privacidade.

Em  Griswold  v  Connecticut63,  a  Suprema  Corte  reconheceu  que  embora  a

privacidade  não  esteja  expressa  no  texto  da  Bill  of  Rights,  este  direito  poderia  ser

encontrado  nas  “penumbras”  e  “emanações”  de  outras  proteções  constitucionais,  com

citações à primeira, quinta, nona e décima-quarta emendas a constituição americana.

Também relacionadas com a privacidade estão os casos Roe v Wade64 e Lawrence v

Texas65.

 No primeiro caso,  trata-se de legislação de proibição de anticoncepcionais.  No

segundo, há o célebre caso relacionado com a restrição ao aborto. O terceiro relaciona-se

62 PROSSER, William L. Privacy. California Law Review, Vol. 48, nº 3. Ago/1960. Disponível 

em http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol48/iss3/1 Acessado em 10/11/2016.

63 SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Griswold v. Connecticut, 381

U.S.  479.  1965.  Disponível  em:  https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/381/479 Acessado  em

01/08/2016.

64 SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Roe v. Wade, 410 U.S. 113.

1973. Disponível em: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/410/113 Acessado em 01/08/2016.

65 SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Lawrence v. Texas, 539 U.S.

558.  2003.  Disponível  em:  http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/539/558.html Acessado  em

01/08/2016.

http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/539/558.html
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/410/113
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/381/479
http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol48/iss3/1
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com leis que proibem a sodomia. Esses marcos jurisprudenciais possuem em comum a

proteção do cidadão privado contra as ingerência do Estado por meio de legislações.

Nota-se, do sistema americano, uma dupla divisão do conceito de privacidade. A

primeira,  exposta  por  WARREN  e  BRANDEIS,  relacionada  com  a  privacidade  entre

indivíduos  privados,  mais  especificamente  entre  indivíduos  e  mídia,  e  a  segunda,

construída pela jurisprudencia constitucional, protegendo o indivíduo contra a intrusão do

Estado em sua vida privada.

Não obstante a divisão entre as proteções conferidas contra outros cidadãos e contra

o Estado, é de relevância notar que há uma porosidade entre as modalidades, sendo que as

características  de  uma  modalidade  de  proteção  pode  ser  absorvida  pela  outra.  Nesse

sentido  temos  o  caso  de  Katz  v  United  States66,  no  qual  se  consolidou  o  conceito  de

expectativa de privacidade como um elemento para a análise do direito à privacidade. Para

melhor ilustrar, recorta-se a opinião de Justice HARLAN:

As the Court's opinion states, "the Fourth Amendment protects people, not

places."  The  question,  however,  is  what  protection  it  affords  to  those  people.

Generally, as here, the answer to that question requires reference to a "place." My

understanding of the rule that has emerged from prior decisions is that there is a

twofold requirement, first  that a person have exhibited an actual (subjective)

expectation of privacy and, second, that the expectation be one that society is

prepared  to  recognize  as  "reasonable." Thus,  a  man's  home  is,  for  most

purposes, a place where he expects privacy, but objects, activities, or statements

that he exposes to the "plain view" of outsiders are not "protected," because no

intention  to  keep  them  to  himself  has  been  exhibited.  On  the  other  hand,

conversations in the open would not be protected against being overheard, for the

expectation of privacy under the circumstances would be unreasonable.

Esse  voto  em  específico  é  uma  das  raízes  do  conceito  de  expectativa  de

privacidade, que extrapola a proteção contra buscas e apreensões abusivas pelo Estado e é

absorvida também na relação entre entes privados na tentativa de definir os liames entre

informação de interesse público e de interesse privado.

66 SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Katz v. United States, 389

U.S.  347.  1967.  Disponível  em:  https://www.law.cornell.edu/supct/search/display.html?terms=katz-v-

us&dcourt=me1&url=/supct/html/historics/USSC_CR_0389_0347_ZO.html Acesso em 01/08/2016.

https://www.law.cornell.edu/supct/search/display.html?terms=katz-v-us&dcourt=me1&url=/supct/html/historics/USSC_CR_0389_0347_ZO.html
https://www.law.cornell.edu/supct/search/display.html?terms=katz-v-us&dcourt=me1&url=/supct/html/historics/USSC_CR_0389_0347_ZO.html
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Pode-se resumir  o  teste  legal  para a  expectativa de privacidade desenhado pelo

Justice HARLAN como o seguinte: a) se existe uma expectativa subjetiva da pessoa à

privacidade, e b) se essa expectativa é considerada como pela sociedade como razoável.

Essas expectativas não são sempre congruentes. Pegue-se, a título de ilustração, a

guarda de um documento pelo empregado na gaveta de uma mesa. O empregado pode

nesse caso possuir expectativa de privacidade subjetiva. Imagine-se, no entanto, que essa

mesa é  compartilhada por vários  empregados,  ainda que esses  raramente se  utilizem a

gaveta, muito embora o pudessem. O homem médio não pode esperar a privacidade em

razão de um local de uso compartilhado e de acesso livre (assumindo que não haja uma

tranca  de  uso  exclusivo  desse  empregado).  Afasta-se  deste  modo  a  expectativa  de

privacidade em sua dimensão objetiva.

Essa  definição  possui  influências  inclusive  nos  sistemas  europeus  ao  avaliar  a

privacidade de entes privados. Citam-se como exemplos os casos  Halford v The United

Kingdom67 e  Copland  v  The  United  Kingdom68,  ambos  da  Corte  Européia  de  Direitos

Humanos. Em ambos houve o reconhecimento do direito à privacidade, com as proteções

daí decorrentes, em casos nos quais houve o monitoramento de comunicações telefônicas e

de dados. Comum a ambos está o posicionamento da corte de que os empregados possuíam

expectativa razoável de privacidade no uso dos aparelhos disponibilizados em razão da

falta de comunicação prévia da possibilidade de fiscalização posterior.

Com relação à legislação, há o tratamento pontual da questão da privacidade para

temas específicos, cada qual dando um tratamento específico para as informações pessoais

de cada espécie de relação jurídica. Apenas a título ilustrativo podemos listar: Electronic

Communications  Privacy  Act  (para  as  comunicações  eletrônicas),  Health  Insurance

Portability and Accountability Act (para as informações dos planos de saúde), Financial

Services Modernization Act of 1999 (para os serviços financeiros), Privacy Act of 1974

(para os registros  públicos federais)  entre  outros.  Há uma capilaridade no que tange à

regulamentação, optando os legisladores em não fixar princípios gerais.

67 CORTE EUROPÉIA DE DIREITOS HUMANOS. Halford v. the United Kingdom. 20605/92. 

1997 Disponível em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58039 Acessado em 15/08/2016.

68 CORTE EUROPÉIA DE DIREITOS HUMANOS. Copland v. the United Kingdom. 62617/00. 

2007. Disponível em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-79996 Acessado em 15/08/2016.

http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-79996
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58039
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3.1.2 Na Europa

No  cenário  europeu,  em  contraposição  ao  norte-americano.  Encontramos  um

cenário de irradiação de normas a partir de núcleos normativos supranacionais. Não se

ignora que alguns países, como Alemanha e França obtiveram avanços nacionais por meio

da legislação própria. No âmbito da relação de emprego, por exemplo, cita-se o Código do

Trabalho de Portugal, que possui previsões específicas acerca da privacidade no ambiente

de trabalho em seus arts. 16 a 22.69

Entretanto,  dada  variedade  de  sistemas  jurídicos  e  a  natureza  das  instituições

supranacionais, opta-se pela análise da privacidade sob o ponto de vista comunitário.

Apesar do alto grau de refinamento das normas européias atuais para a proteção da

privacidade  e,  derivadamente,  da  proteção  de  dados  pessoais,  deve-se  notar  que  os

principais marcos legais decorrem do período pós-guerra. Assim, verifica-se que há um

interesse  inicial  na  proteção  do  cidadão  contra  o  monitoramento  estatal  e  as  relações

individuais são objeto de um desenvolvimento normativo posterior, em especial a partir da

década de 90, quando ganha ímpeto a defesa dos consumidores frente ao processamento de

dados.

Para melhor compreender as normas relativas à privacidade cumpre-se analisar os

dois principais órgãos normativos do sistema europeu.

Inicialmente,  cumpre diferenciar  o “Conselho da Europa” da “União Européia”,

bem como as principais normas referentes à privacidade de cada uma.

O Conselho da Europa é, em sua própria definição, “uma organização internacional

dedicada a fomentar  cooperação na Europa,  através da promoção de direitos  humanos,

democracia e estado de direito”70. Vinculada ao Conselho da Europa está a Corte Européia

de Direitos Humanos, cuja principal função é dar cumprimento à Convenção Européia de

69 PORTUGAL.  Lei  7/2009,  que  aprova  o  Código  do  Trabalho.  Disponível  em:

http://www.cite.gov.pt/pt/legis/CodTrab_indice.html Acessado em: 03/06/2016

70 CONSELHO DA EUROPA. Disponível em: http://www.coe.int/en/web/about-us/who-we-are 

http://www.coe.int/en/web/about-us/who-we-are
http://www.cite.gov.pt/pt/legis/CodTrab_indice.html
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Direitos  Humanos,  principal  texto legal.  As decisões  desta  Corte  vinculam somente os

aderentes à Convenção.

No  que  tange  à  privacidade  é  a  Convenção  Européia  de  Direitos  Humanos  o

principal texto legislativo, com previsão expressa da proteção à vida privada em seu art.

8º71: 

Right to respect for private and family life

1Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and his

correspondence. 

2There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right

except such as is in accordance with the law and is necessary in a democratic

society in the interests of national security, public safety or the economic well-

being of the country, for the prevention of disorder or crime, for the protection of

health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others.

Separadamente, há também a Convenção para a proteção de Indivíduos relativo ao

processamento  de  dados  pessoais  (Tratado  108)72 e  o  Protocolo  adicional  sobre  a

Convenção para a proteção de Indivíduos relativo ao processamento de dados pessoais

relativo à autoridade supervisória e fluxo de dados transfronteiriços (Tratado 181)73.

Em  relação  às  relações  de  emprego,  o  Conselho  da  Europa,  por  meio  de  seu

Conselho Ministros expediu a Recomendação CM/Rec(2015)5, sobre o processamento de

dados pessoais no contexto do emprego.74

71 CONSELHO  DA  EUROPA.  Convenção  européia  de  direitos  humanos.  Disponível  em:

http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/0900001680063765 Acessado  em

03/06/2016

72 CONSELHO  DA  EUROPA.   Convenção  para  a  proteção  de  Indivíduos  relativo  ao

processamento  de  dados  pessoais.  Disponível  em:  http://www.coe.int/en/web/conventions/full-

list/-/conventions/rms/0900001680078b37 Acessado em: 03/06/2016

73 CONSELHO DA EUROPA.   Protocolo  adicional  sobre  a   Convenção para  a  proteção  de

Indivíduos relativo ao processamento de dados pessoais relativo à autoridade supervisória e fluxo de dados

transfronteiriços.  Disponível  em:  http://www.coe.int/en/web/conventions/full-

list/-/conventions/rms/0900001680080626  Acessado em: 03/06/2016

74  CONSELHO  DA  EUROPA.  CM/Rec(2015)5  Disponível  em:

https://search.coe.int/cm/ePages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805c3f7a Acessado em 03/06/2016.

https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805c3f7a
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/0900001680080626
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/0900001680080626
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/0900001680078b37
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/0900001680078b37
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/0900001680063765
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Essa  recomendação,  embora  não  vinculativa,  possui  relevantes  conceitos  par  a

aplicação  das  proteções  de  dados  no  contexto  da  relação de  emprego.  Em especial,  é

relevante ao sopesamento entre a coleta de dados e a privacidade do empregado a definição

trazida  para  a  finalidade  do  emprego,  que  afeta  diretamente  as  situações  nas  quais  a

fiscalização por parte do empregador está em consonância com o contrato de trabalho:

“Employment  purposes” concerns the relations between employers  and

employees which relate to recruitment, fulfilment of the contract of employment,

management, including discharge of obligations laid down by law or laid down in

collective  agreements,  as  well  as  the  planning  and  efficient  running  of  an

organisation and termination of the employment relationship. The consequences of

the  contractual  relationship  may  extend  beyond  the  term  of  the  contract  of

employment

A União  Européia,  por  sua  vez,  é  uma  união  econômica  e  política  dos  países

membros. Há efetivamente a delegação de parte da soberania de cada estado membro e é

capaz  de  formular  normas  vinculantes.  Organiza  as  suas  normas  em  Regulamentos,

Diretivas,  Decisões,  Recomendações  e  Opiniões,  sendo  as  três  primeiras  vinculantes.

Dessas ressaltam-se o Regulamento e as Diretivas. As primeiras devem ser aplicadas de

modo  integral  pelos  países  membros.  Já  as  Diretivas  representam  objetivos  a  serem

incorporados nas legislações internas de cada país membro.75

Dentre os diversos diplomas da União Européia, ressalta-se, com relação ao direito

à privacidade, a Carta dos Direitos Fundamentais da União Européia, em seus artigos 7º e

8º76:

Artigo 7.o Respeito pela vida privada e familiar

Todas as pessoas têm direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu

domicílio e pelas suas comunicações.

Artigo 8.o Protecção de dados pessoais

75 UNIÃO EUROPÉIA. Disponível em: https://europa.eu/european-union/index_en

76 UNIÃO EUROPÉIA.  Carta dos Direitos Fundamentais da União Européia. Disponível em:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:12010P&from=EN Acesso  em

03/06/2016

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:12010P&from=EN
https://europa.eu/european-union/index_en


41

1.   Todas as pessoas têm direito à protecção dos dados de carácter pessoal que lhes

digam respeito.

2.   Esses dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins específicos e

com o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legítimo

previsto por lei. Todas as pessoas têm o direito de aceder aos dados coligidos que

lhes digam respeito e de obter a respectiva rectificação.

3.    O cumprimento destas  regras  fica  sujeito  a  fiscalização  por parte  de  uma

autoridade independente.

Mais detalhadamente, existe a Diretiva 95/46/CE “relativa à protecção das pessoas

singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e à livre circulação desses

dados”77,  que  se  encontra  em  fase  de  transição  em  razão  do  Regulamento  2016/679

“Regulamento Geral sobre a Proteção de Dados”78, que somente será aplicável a partir de

25/05/2018, quando será definitivamente afastada a Diretiva 95/46/CE.

No  que  concerne  à  relação  de  emprego,  objeto  deste  estudo,  no  entanto,  o

Regulamento representa um avanço, pois a aplicação das medidas de proteção de dados

pessoais  não mais  depende da  atividade  legislativa  de  cada  estado,  bem como que há

previsão em seu art. 88º, que autoriza a formulação de normas mais específicas no plano

interno  e  por  meio  de  convenções  coletivas,   indicando  a  aplicabilidade  integral  das

medidas gerais.

Com base nesses acervos legislativos e das jurisprudências da Corte Européia de

Direitos Humanos e da Corte de Justiça da União Européia, houve a elaboração conjunta

pela Agência dos Direitos Fundamentais da União Européia e pelo Conselho da Europa do

manual sobre legislação européia de proteção de dados79.

77 UNIÃO  EUROPÉIA.  Diretiva  95/46/CE.  Disponível  em  :  http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31995L0046 Acessado em: 03/06/2016

78 UNIÃO EUROPÉIA. Regulamento 2016/679 “Regulamento Geral sobre a Proteção de Dados”.

Disponível em:  http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016R0679 Acessado em:

03/06/2016

79 CONSELHO DA EUROPA e UNIÃO EUROPÉIA.  Handbook on European data protection

law.  Bélgica. 2014 Disponível em: http://www.echr.coe.int/Documents/Handbook_data_protection_ENG.pdf

http://www.echr.coe.int/Documents/Handbook_data_protection_ENG.pdf
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016R0679
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31995L0046
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31995L0046
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Nesse material  são levantados como princípios reconhecidos pela jurisprudência

supranacional européia sobre a proteção de dados: a)  princípio do processamento (uso)

legal,  b)  princípio  da  especificação  do  propósito  e  seus  limites,  c)  princípio  do

processamento dos dados justo, e d) princípio da prestação de contas. Muito embora tais

princípios  sejam  enumerados  como  atinentes  ao  processamento  de  dados,  manual  ou

automático, há uma sobreposição parcial com as formas de monitoramento eletrônico, ante

modo como esse tipo de fiscalização se desenvolve.

O  princípio  do  processamento  legal  estabelece  que  somente  é  lícito  o

processamento  de  dados caso:  a)  esteja  de  acordo com a  lei,  b)  persiga  um propósito

legítimo, e c) seja necessária em uma sociedade democrática.

Do primeiro ponto,  ao se transferir  para o ambiente laboral,  seria equivalente à

previsão normativa (seja da lei ou de regulamento interno, contanto que não viole outros

valores de proteção à dignidade do trabalhador). Do segundo, estaria a defesa da própria

manutenção da estrutura organizacional e produtiva. Do terceiro, poder-se-ia enquadrar os

exames toxicológicos dos motoristas profissionais.

O princípio da especificação do propósito e seus limites tem como objetivos dar

visibilidade  aos  propósito  dos  dados,  bem  como  a  sua  utilização  específica.

Simultaneamente há também a obrigação de não se desviar desses parâmetros durante o

processamento das informações.

O princípio da qualidade dos dados se subdivide em: a) princípio da relevância dos

dados, b) princípio da precisão dos dados e c) princípio da retenção limitada dos dados.

A relevância dos dados refere-se à adequação, relevância e não excessividade com

relação  aos  propósitos  que  o  processamento  visa  atingir.  Tome-se,  como  exemplo,  o

levantamento  de  uma  empresa  com  à  gargalos  na  logistica  de  matéria-prima.  O

monitoramento seria excessivo para o fim quando é possível o restreamento de objetos.

O princípio da precisão dos dados refere-se à obrigação de, ao utilizar os dados,

verificar  se  estes  estão,  na  medida  do  possível,  atualizados  e  corretos.  Considere-se  o

cenário em que o empregador deseje implantar um plano de cargos e salários, vinculando a

progressão por mérito ao desenvolvimento educacional dos empregados. Ao realizar as
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avaliações deve, neste caso, envidar esforços para a atualização das informações escolares

dos empregados.

O princípio da retenção limitada dita a necessidade de destruição dos dados quando

estes já não possuírem necessidade de serem mantidos. Tal restrição não se aplica a dados

anonimizados ou pseudonimizados, ou seja, desvinculados da real identidade do indivíduo.

Enquadra-se nesse princípio  a  obrigação de  que  após o  encerramento  de  um processo

seletivo, os candidatos não aprovados tenham os dados removidos.80

O princípio do processamento justo relaciona-se com a transparência e relação de

confiança com os titulares das informações. Estes devem ter ciência do processamento a

ser realizado, com a vedação de processamentos secretos  ou ocultos e permitindo-se o

acesso aos  dados pelos  titulares  quando solicitados.  Nesse  quadro  poder-se-ía  tomar  o

empregador  que,  desejando  redistribuir  empregados  entre  os  seus  estabelecimentos

efetuasse, de modo oculto, a análise de dados de produtividade de cada empregado para a

redistribuição.

O princípio da prestação de contas refere-se à obrigação dos detentores de dados

tomarem as medidas adequadas para a segurança das infomações, a observação de padrões

de  segurança  e,  quando  requisitados  por  autoridades  competentes,  demonstrar  o

cumprimento dessas obrigações.

3.2 Privacidade do Brasil

No ordenamento brasileiro, a privacidade enconta previsão expressa no art. 5º inc.

X  -  são  invioláveis  a  intimidade,  a  vida  privada,  a  honra  e  a  imagem  das  pessoas,

assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;

bem como no inc.  XII  -  é  inviolável  o  sigilo  da correspondência  e  das  comunicações

telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem

80 Pode-se, também, considerar que o empregador possa manter a guarda dos dados relativos a

julgamento pelo prazo prescricional trabalhista, a fim de demonstrar cumprimento de deveres no processo

seletivo.
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judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal

ou instrução processual penal da Constituição Federal de 1988.

Na legislação ordinária, existem as medidas protetivas de violação da privacidade

pelo  Estado,  tal  como  se  depreende  das  limitações  processuais  às  provas  ilícitamente

obtidas em investigação criminal ou na regulamentação da interceptação telefonica.

Similarmente,  aparecem de  modo  pontual  as  diversas  previsões  de  resguardo  à

privacidade. Os elementos necessários para caracterizar sigilo postal estão na Lei 6.538/78.

O  sigilo  bancário  na  Lei  Complementar  105/2001.  Os  telecomunicações  na  Lei

4.117/1962.  Os  sigilos  profissionais  são  decorrentes  das  leis  das  específicas  de  cada

categoria, que repassam a regulamentação da profissão aos respectivos órgãos de classe.

Na legislação trabalhista, no entanto, raras são as previsões de privacidade, como

salientado por MALLET81, tendo como uma das poucas exceções a inserção do art. 373-A

à Consolidação das Leis do Trabalho por meio da Lei 9.799/1999, vedando as revistas

íntimas em mulheres.

Conforme  discorre  o  autor,  extrai-se  a  proteção  da  privacidade  do  trabalhador

diretamente de sua personalidade, com a aplicação dos direitos de personalidade previstos

no rol de direitos fundamentais na Constituição Federal de 1988. Na capacidade tutelar,

socorre-se  o  trabalhador  que  teve  os  seus  direitos  tutelados  também nas  previsões  de

rescisão indireta das “b” ou “e” do art. 483 da Consolidação das Leis do Trabalho, sem

prejuízo da tutela inibitória cível prevista no art. 21 do Código Civil de 2002.

A situação  do  sistema  brasileito  representa  um  quadro  intermediário  entre  os

sistemas americano e o europeu. Assim como o sistema europeu, o brasileiro conta com a

previsão expressa da privacidade em um nível normativo superior, no entanto, não existe a

regulamentação geral como a que encontramos no sistema europeu. Em contrapartida, o

sistema brasileiro compartilha com o americano a falta de uma regulametação geral sobre a

privacidade, contando com diversas previsões em leis específicas para cada. Tornando a

aplicação das diversas facetas da privacidade em um jogo de sorte legislativa, na qual aos

81 MALLET,  Estêvão.  Apontamentos  sobre  o  direito  à  intimidade  no  âmbito  do  contrato  de

trabalho. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, v. 104, p. 199-226, jan.

2009. ISSN 2318-8235. Disponível em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67855>. Acesso em:

09/09/2016. 
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sabores  dos  ventos  dos  interesses  dos  legisladores  uma situação pode ter  o  tratamento

previsto em lei ou depender da criação desse tratamento por extração de várias possíveis

fontes. Em ambos os casos, torna-se um jogo de sorte se o tratamento dado será mais afeto

à privacidade ou a outros interesses.

3.4 O aproveitamento das características dos modelos americano e europeu pelo brasileiro

Constata-se da evolução histórica no sistema americano que houve a sua formação

gradual e contínua da ideia de direito à privacidade por meio da jurisprudência. Não há no

sistema, a pré-concepção do direito à personalidade, sendo tarefa do aplicador do direito a

sua construção. Como resultado, há a tendência de que a sua aplicação se dê como uma

exceção às demais liberdades, como a de expressão ou de imprensa. Esta lógica reflete-se

na forma como a privacidade é tratada, na qual há a construção pela enumeração dos casos

em  que  ocorre  dano  à  privacidade,  culminando  nos  testes  legais  de  expectativa  de

privacidade,  que  tem  como  foco  não  a  limitação  da  privacidade,  mas  a  sua  própria

existência ou não.

O sistema europeu,  derivado das legislações supranacionais,  em posição oposta,

parte da pré-existência (ou do reconhecimento legal) dos direito de personalidade. Assim, o

foco de seu desenvolvimento consiste na uniformização do tratamento dado às situações de

conflito entre os valores já reconhecidos.

As alterações nas condições da relação de emprego em decorrência da inserção de

novas ferramentas para o trabalho traz consigo um espectro de novas situações em que

existe  aparente  conflito  entre  o  poder  de  fiscalização  pelo  empregador  e  o  direito  à

privacidade do empregado. Esse espectro de situações pode não ser adequadamente tratado

por meio da apreciação a priori das novas ferramentas envolvidas.

A  incorporação  no  sistema  de  proteção  brasileiro  dos  métodos  do  sistema

americano de direito à privacidade, por meio de da análise do enquadramento do dano a ser

reparado e de dos teste legais de expectativa de privacidade, no entanto, representa um

grave retrocesso na aplicação dos direitos fundamentais de personalidade.
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A necessidade da construção e demonstração caso a caso da existência do próprio

interesse jurídico a ser tutelado judicialmente mitiga a eficácia do próprio direito, ante a

necessidade de uma fase adicional nos procedimentos judiciais.

As consequências do sistema americano são descritas por SANLLEHÍ82, ao relatar

as dificuldades que um trabalhador americano encontra para ao judicializar a invasão de

privacidade por invasão do correio eletrônico.  Esta demanda deverá fundamentar-se na

existência de uma expectativa de privacidade, com a tutela mediante a indenização pelo

dano. Comina-se a isso a necessidade de alegar e provar a intrusão na seclusão (intrusion

upon seclusion) e/ou a inflição intencional de angústia emocional (intentional infliction of

emotional  distress).  Deverá  também  demonstrar  que  o  acesso  indevido  consistiu  em

intrusão ofensiva para uma pessoa média ou que foi uma conduta intencional extrema e

indignante (extreme and outrageous conduct). Além disso, pode o empregador blindar-se

contra  as  ações  mediante  a  comunicação  oportuna  do  programa  de  monitoramento.

Somente após a superação de todos esses obstáculos terá o trabalhador a probabilidade de

ver reconhecido o seu direito à privacidade, o que explica os raros êxitos dos trabalhadores

nessas situações.

A estrutura do ordenamento brasileiro, a seu turno, assemelha-se ao presente no

sistema supranacional europeu, no qual há o reconhecimento do direito à privacidade por

normas centrais (no caso os tratados internacionais das entidades) com o irradiamento dos

efeitos à diversas áreas. O maior avanço dado pelo sistema europeu é a reunião desses

feixes e a uniformização em normas de caráter geral, ainda que não sejam de aplicação

imediata aos indivíduos (como no caso das Diretivas).

Considerando que as novas formas de fiscalização em razão do avanço tecnológico

estão relacionadas com a coleta e o processamento de dados, é concebível a adaptação dos

princípios  gerais  para  a  proteção  de  dados  pessoais  do  sistema  europeu  como  um

referencial para a sua aplicação nos casos de conflito entre o poder de fiscalização pelo

empregador e o direito à privacidade do empregado. Para tanto é necessária a adaptação

dos princípios acima elencados ao aspecto mais amplo que é a fiscalização.

82 SANLLEHÍ, José Ramóm Agustina. Privacidade del trabajador versus Deberes de prevención 

del delito en la empresa. 1ª Ed. Buenos Aires. Bdef. Pp 111-112.
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Inicialmente  haveria  o  princípio  da  legalidade  interna  da  fiscalização,  que

corresponde à existência prévia de regulamento de conduta,  que deve ser acessível aos

empregados e e com normas precisas o suficiente para que qualquer pessoa possa ajustar a

sua conduta. Essa regulamentação deve prever o objetivo da fiscalização, que deve ser

legítimo e proporcional com a restrição à privacidade dos empregados afetados.

Após, teria-se o princípio da especificidade e limitação da fiscalização realizada.

Deve haver clareza nos objetivos da fiscalização e vedação do uso das informações obtidas

pela fiscalização para outros fins. Isso implicaria, por exemplo, que uma fiscalização com

o objetivo de aferir o melhor candidato para uma promoção não poderia ser utilizado para

rescindir o contrato de trabalho.

Segue-se com o princípio da qualidade das informações obtidas,  que devem ser

adequadas,  relevantes  e  não  excessivas  para  o  propósito  da  fiscalização,  e,  após  o

atingimento dos objetivos da fiscalização, não serem mantidas sem propósito.

Após, o princípio da transparência da fiscalização, sendo que estas não podem ser

secretas ou ocultas, e que os as informações estejam à disposição dos fiscalizados.

Por fim, haveria a responsabilidades pelas informações obtidas. Devem ser tomadas

as medidas adequadas para a proteção dos dados colhidos.

O elemento do consentimento para as fiscalizações ocupa lugar de menor destaque

na relação de emprego do que nas outras situações, pois, ao contrário das relações cíveis ou

de consumo, o empregado que deseja manter o emprego dificilmente não consentiria ou

retiraria o consentimento anterior. Ademais, como o poder de fiscalização integra de modo

orgânico o contrato de trabalho, sendo previsível a sua existência, mas não justificando os

excessos das formas que pode assumir.
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4 PRIVACIDADE NAS COMUNICAÇÕES ELETRÔNICAS

4.1 As posições doutrinárias sobre o monitoramento do correio eletrônico.

Inicia-se  este  a  análise  da  compatibilidade  da  metodologia  proposta  para  o

enfrentamento  do  conflito  entre  o  poder  de  fiscalização  do  empregador  e  o  direito  à

privacidade  do  empregador  com a  análise  dos  diversos  cenários  trazidos  pelo  uso  do

correio eletrônico, ou também, e-mail.

A escolha deste tópico tem como fundamento a penetração do correio eletrônico

tanto na esfera profissional quanto no uso pessoal pelos empregados. Outro ponto que leva

é a possibilidade de comparação com o tratamento atualmente dado pela doutrina para

questão do monitoramento de e-mail, pois se trata de matéria abordada por diversos artigos

e trabalhos acadêmicos.

Na doutrina que trata do monitoramento do correio eletrônico, qualquer que seja a

modalidade  analisada,  as  diversas  posições  podem  ser  agrupadas  em  dois  grupos.  O

primeiro grupo posiciona-se pela impossibilidade em quaisquer circunstâncias, dentro da

relação empregatícia, do monitoramento do correio eletrônico. O segundo grupo apresenta

posição no qual se reconhece o conflito entre o poder diretivo do empragador e o direito à

privacidade dos empregados, porém sustentam a necessidade de resolução do conflito por

outros  meios.  O terceiro grupo,  que  apresenta  predomínio  em relação aos  outros  dois,

posiciona-se pela possibilidade do monitoramento do correio eletrônico, desde que dentro

de certas condições.

Integrando  o  primeiro  grupo,  LISBOA83 defende  a  impossibilidade  de

monitoramento  do  correio  eletrônico  em  qualquer  caso,  por  se  tratar  de  violação  à

privacidade e intimidade.

83 LISBOA,  Roberto  Senise.  A inviolabilidade  de  correspondência  na  Internet.  In   LUCCA,

Newton de. e SIMÃO FILHO, Adalberto (coordenadores). Direito & Internet: Aspectos jurídicos relevantes.

2ª Ed. São Paulo. Quartier Latin. 2005. pp 525/526.
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Defendendo  igualmente  a  vedação  do  monitoramento  do  correio  eletrônico

GIORDANI84, que acrescente como motivos para tal afastamento a ineficácia da medida,

pois  a  insegurança  dos  meios  eletrônicos  permite  o  acesso  às  mensagens  de  qualquer

modo, a possibilidade de que o empregador forge uma justa causa em nome do empregado,

a devassa na correspondência de terceiros e a função social da empresa ao ceder o acesso e

a ferramenta como meio de inclusão digital.

Do  segundo  grupo,  dos  autores  que  reconhecem  o  conflito  de  interesses  mas

almejam solução diversa do simples posicionamento, SOUZA85 defende que este conflito

seja solucionado pelo legislador, regulamentando o uso do correio eletrônico na relação de

emprego,   ponderando os  fatores  de segurança e privacidade no ambiente de trabalho.

PAIVA86,  por  sua  vez,  descreve  a  insuficiência  da  legislação  e  dos  sindicatos,  com o

surgimento diante das mudanças de um novo ramo do direito relacionado com todas as

manifestações da Internet.

Do  terceiro  grupo,  que  sustentam a  possibilidade  de  monitoramento  do  correio

eletrônico  desde  que  cumpridas  certas  condições  temos  MESSIAS  DA SILVA87,  que

condiciona  à  presença  de  regulamento  de  uso  detalhado,  com  ampla  publicidade  do

regulamento e do monitoramento, inclusive quanto às contas pessoais.

84 GIORDANI,  Francisco  Alberto  da Motta P.  --  O monitoramento do e-mail  corporativo do

empregado é legal? A questão deve ser vista apenas com base nos aspectos atinentes ao poder diretivo do

empregador x proteção da privacidade do empregado? LTr: Revista Legislação do Trabalho. São Paulo. v.75.

n.8. p.903-28. ago. 2011. 

85 SOUZA, Mauro Cesar Martins de. -- E-mail (...Net) na relação de emprego: poder diretivo do 

empregador (segurança) e privacidade do empregado. LTr: revista legislação do trabalho. São Paulo. v.64. 

n.7. p.863-71. jun. 2000. 

86 PAIVA, Mário Antônio Lobato de. -- O e-mail no ambiente de trabalho. LTR: Legislação do 

Trabalho. Suplemento Trabalhista. São Paulo. v.38. n.69. p.305-9. 2002. 

87MESSIAS  DA SILVA,  Leda  Maria.  Monitoramento  de  e-mails  e  sites,  a  intimidade  do

empregado  e  o  poder  de  controle  do  empregador:  abrangência  e  limitações.  LTr:  revista  legislacao  do

trabalho. Sao Paulo. v.70. n.1. p.65-71. jan. 2006. 
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SCHELIGA88 restringe a possibilidade de monitoramento somente às contas de uso

corporativo  puro,  excluindo  da  possibilidade  em  caso  de  conta  pessoal  ou  conta

corporativa com tolerância para o uso pessoal. Acompanha essa linha de limitação pelo uso

relacionado ao serviço MARTINS89.

DELGADO90 também  mantém  a  limitação  do  monitoramento  às  contas

corporativas, excluídas as de uso pessoal. No entanto, acrescente que, mesmo dentre as

corporativas, somentes aquelas efetivamente utilizadas como instrumento de trabalho, nas

quais  os  empregados  pratiquem atos  jurídicos  em nome do empregador  e  sob a  única

responsabilidade do empregador, podem ser monitoradas. Dentre os autores citados é o que

melhor apresenta os fundamentos para afastar a privacidade das mensagens eletrônicas.

4.2 As várias facetas do monitoramento do correio eletrônico.

Conforme  apresentado  por  DELGADO,  ao  se  avaliar  a  possibilidade  do

monitoramento do correio eletrônico deve-se analisar a própria natureza das comunicações

envolvidas. Caso o uso da conta de correio eletrônico somente em função da atividade em

nome do empregador, o destinatário das comunicações envolvendo tal conta é o próprio

empregador.

Semelhantemente,  existem  as  contas  institucionais,  ou  seja,  aquelas  que

representam determinado setor ou o próprio empregador, sem possuir vinculação com a

identidade  de  uma  pessoa  física.  Nessa  situação,  resta  claro  o  direcionamento  das

comunicações para destinatário que difere da pessoa do empregado que acessa a conta.

Uma figura que se afasta  da regra de análise  da situação em que o empregado

utiliza  conta  corporativa,  vinculada  a  seu nome e para  o  cumprimento  do  contrato  de

trabalho,  porém com um grau  maior  de  separação  de  identidade  do  empregador.  Essa

88SCHELIGA, Daniel. A fiscalização do e-mail do empregado. LTr: Legislação do Trabalho. 

Suplemento Trabalhista. São Paulo. v.44. n.88. p.429-434. 2008. 

89MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho.  27ª Ed. São Paulo. Atlas. 2011. P650.

90 DELGADO, Maurício Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12ª Ed. São Paulo. Ltr. 2013. p.

651.



51

figura ocorre com frequência na figura dos vendedores ou gerentes bancários que contam

com  carteira  de  clientes,  inclusive  recebendo  o  valores  adicionais  na  contratação,

denominadas  gueltas,  para  a  compensação  pelos  clientes  trazidos.  Vislumbra-se,  nesse

caso, que as comunicações efetuadas, ainda que em cumprimento do contrato de trabalho,

sejam efetuadas tendo como um dos interlocutores a própria figura do empregado. 

Por  outra  perspectiva,  deve-se  analisar  o  grau  de  intrusão  causado  pelo

monitoramento  do  correio  eletrônico.  Ainda  que  a  conta  corporativa  possua  utilização

mista permitida pelo empregador é possível a adequação das informações colhidas para

minimizar a intrusão na privacidade do empregado, contanto que se limitando às razões da

fiscalização. Considere-se, por exemplo, a fiscalização para melhor gestão dos usos dos

sistemas de armazenamento de dados. Nesse cenário,  é razoável que a fiscalização por

meio da obtenção somente da quantidade de dados ocupadas por determinada conta, sem

qualquer  intrusão  no  conteúdo  das  mensagens,  qualquer  que  seja  a  sua  natureza,  não

restringe de modo excessivo a privacidade do empregado.

Já nas situações em que a conta corporativa com o uso pessoal não é autorizado de

modo  expresso,  ao  realizar  a  fiscalização  e  localizar  a  presença  das  mensagens  sem

vinculação  direta  coma  prestação  de  serviço,  ainda  assim,  não  se  pode  cogitar  na

fulminação completa da privacidade. O desvio da finalidade do uso do bem pode consistir

em falta disciplinar, porém o acesso às informações destinadas somente ao reclamante deve

se limitar ao mínimo possível para o cumprimento da finalidade da fiscalização. Nesse

sentido, uma vez constatado a característica de mensagem somente pelos metadados da

mensagem,  a  abertura  do  conteúdo  da  mensagem  consiste  em  intrusão  indevida  na

privacidade  do  empregado,  pois  já  obtidos  os  dados  suficientes.  Nem  caso  presentes

diversas  mensagens,  cujos  metadados  não  sejam  suficientes  para  a  identificação  da

natureza, estaria justificada a sua abertura, se não com a presença do destinatário, que pode

confirmar a natureza pessoal da mensagem, dispensando a sua abertura de conteúdo, ou

negá-la, permitindo o acesso pelo empregador.

Uma outra situação que pode vir a ocorrer é a fiscalização decorrente da própria

organização  do  trabalho,  como  pode  ocorrer  nas  situações  em  que  o  empregador

disponibiliza outro empregado para auxiliar  o trabalho envolvendo a conta corporativa.

Ainda que exista o uso misto, com autorização do empregador para as mensagens pessoais,
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não  aparenta  ser  excessivo  o  contato  desse  auxiliar  às  mensagens  pessoais,  pois  a

organização das atividades representa norma de conhecimento dos empregados e é clara

para permitir o ajuste da conduta.

A conta privada do empregado, por sua vez, encontra dificuldade até mesmo para se

justificar  o  monitoramento,  bem  como  para  se  realizar.  Quanto  ao  primeiro,  não  se

vislumbra bem jurídico a ser tutelado pelo poder de fiscalização que seja compatível com o

esforço extra para se fiscalizar o acesso à conta privada, pois dificilmente o empregador

será também o detentor da infraestrutura da conta particular. Caso ainda assim insista, o

acesso certamente se dará mediante o monitoramento do cliente de modo oculto, pois se

cumprido com o dever de informação há boas chances do empregado simplesmente não

utilizar a máquina, ou por obtenção dos dados de acesso do reclamante, o que levará a

questionamentos sobre o consentimento do empregado para tal ato.

Dos  casos  acima  ilustrados,  pode-se  concluir  que,  independentemente  das

condições de uso do correio eletrônico, a existência de restrições na forma de uso não

altera a natureza das mensagens recebidas, ainda que em desacordo com as políticas da

empresa.
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5 FISCALIZAÇÃO FORA DO LOCAL DE TRABALHO

Não se pode dizer que o trabalho fora das dependências da empresa seja questão

nova,  pois  a  manutenção da  subordinação mesmo nas  situações  em que o serviço  era

realizado  em  ambiente  externo  já  era  previsto  na  redação  original  do  art.  6º  da

Consolidação das Leis do Trabalho ao tratar do trabalho em domicílio: “Não se distingue

entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no domicílio

do empregado, desde que esteja caracterizada a relação de emprego”.

Igualmente,  o  art.  62 da Consolidação das  Leis  do Trabalho,  que excetuava  do

regime de duração da jornada:”a) os vendedores pracistas, os viajantes e os que exercerem,

em  geral,  funções  de  serviço  externo  não  subordinado  a  horário,  [...]”.  A  reforma

legislativa  dada  pela  Lei  8.966/1994  apenas  alarga  tal  conceito,  removendo  a  menção

específica dos pracistas e viajantes, com a incorporação do conceito de incompatibilidade

de fixação de horário de trabalho.

Além das previsões originárias do trabalho fora das dependências do empregador,

houve nova alteração legislativa pela Lei 12.551/2011 para acrescer o parágrafo único ao

art. 6º da Consolidação das Leis do Trabalho para tratar especificamente do controle por

meio de equipamentos eletrônicos: “Os meios telemáticos e informatizados de comando,

controle e supervisão se equiparam, para fins de subordinação jurídica, aos meios pessoais

e diretos de comando, controle e supervisão do trabalho alheio.”.

Há, ainda, as ainda vigentes previsões de justa causa do art. 482, alíneas “j” e “k”

da Consolidação das Leis do Trabalho, que preveem, respectivamente, ofensas praticadas

no serviço e em qualquer lugar. Leva tal redação a inferir a existência de possibilidade de

fiscalização fora do local de trabalho, como aliás reconhecem alguns autores91.

5.1 O teletrabalho e a fiscalização do empregado.

91 RUSSOMANO, Mozar Victor. -- O empregado e o empregador no Direito Brasileiro. 6ª ed, São

Paulo, Ltr. p. 125. 
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O  teletrabalho  é  conceituado,  pelo  Conselho  Nacional  de  Justiça92,  como

“modalidade  de  trabalho  realizada  de  forma  remota,  com  a  utilização  de  recursos

técnológicos.”.  Embora  essa  tenha  sido  a  definição  dada  para  os  servidores  públicos

estatutários, ela certamente se ajusta aos trabalhadores regidos pela Consolidação das Leis

do Trabalho.

Representa  essa  modalidade  extremos  simultâneos  do  exercício  do  poder  de

fiscalização pelo empregador.

Superficialmente, o trabalho a distância aparenta possuir uma ingerência menor do

empregador  sobre  as  atividades  exercidas  pelo  empregado,  com o enfraquecimento  do

poder  de  fiscalização.  No  entanto,  dependendo  do  modo  como  é  implementada,  tal

enfraquecimento é seletivo e apenas mascara a intensificação do trabalho.

Outro  ponto  é  a  maior  violação  da  privacidade  do  trabalhador.  Embora  não

necessário, por vezes o teletrabalho acaba ocorrendo no domicílio do empregado. Leva o

trabalhador, assim, a capacidade de fiscalização pelo empregador, ainda que aparentemente

mais branda, para dentro de um reduto privado.

Tome-se, no exemplo dado pela regulamentação apresentada, o requisito da maior

produtividade. Aparentemente houve a compensação entre a subordinação decorrente da

jornada fixa pela da maior produtividade em razão do menor dispêndio no deslocamento.

Tal compensação é falha, todavia.

Salvo raras exceções, o tempo dispendido no deslocamento não é reputado como

período em que há o controle e direção pelo empregador, não gerando reflexos no contrato

de  trabalho.  Troca-se,  deste  modo,  a  produtividade  adicional  requerida  por  período de

tempo que nem sequer integrava a jornada presencial.

Ressalte-se  que  se  trata  de  situação  oriunda  de  relação  jurídica  específica.  É

possível cogitar que o empregador, ao determinar a quantidade de produção adicional o

faça  sem qualquer  relação com a referência  do  trabalho presencial.  Assim,  o valor  da

92 CONSELHO  NACIONAL  DE  JUSTIÇA.  Resolução  227/2016.  Disponível  em:

http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_227_15062016_17062016161058.pdf

Acessado em 15/09/2016

http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_227_15062016_17062016161058.pdf
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produção seria efetivamento menor do que realizado pelo empregado não submetido ao

regime.

Não  bastasse  a  intensificação  do  trabalho  mediante  a  fiscalização  indireta,  a

integração  da  fiscalização  dentro  do  ambiente  privado  pode  gerar  confusão  entre  a

condição de subordinado jurídico e entre pessoa natural, pois não há mais a separação de

condições pela localidade. Existindo tal confusão, como por exemplo, na fiscalização em

momentos ou modos irregulares, perdem-se completamente os momentos de retiro privado

do empregado.

Ante a falta da possibilidade de se gozar da privacidade, remanscendo em estado de

prontidão para o serviço, todo o período se tornaria como sendo integrante da jornada.

5.2.1 Condutas em redes sociais fora do local de trabalho.

São cada vez mais comuns as notícias de como comentários ofensivos à imagem da

empresa por empregados em redes sociais, ainda que realizados sem qualquer vinculação

com  a  execução  do  contrato  de  trabalho,  acarretam  na  aplicação  das  penalidades  do

referente ao art.  482, inc. “k” da Consolidação das Leis do Trabalho, referente ao  ato

lesivo  da  honra  ou  da  boa  fama  ou  ofensas  físicas  praticadas  contra  o  empregador  e

superiores hierárquicos.

Em que pese as  ações  praticadas  pelo empregado nesses  casos  se  enquadrarem

como descumprimento dos deveres de confiança recíprocos do contrato de trabalho, não se

pode simplesmente ignorar os deveres que devem ser observados pelos empregadores em

contrapartida.

Muito embora os atos praticados em redes sociais tenham a presunção de serem

públicos, pois estariam ao alcance de qualquer pessoa, esta presunção não é apta a afastar

as múltiplas dimensões que a privacidade pode ter em relação ao contrato de trabalho. 

Ainda que realizado de forma pública, as manifestações em redes sociais quando

feitas  desvinculadas  do trabalho,  representam ações  praticadas fora da esfera social  do

trabalho e dentro da esfera privada de retiro do obreiro.
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Dependendo do modo como os fatos chegaram ao conhecimento do empregador,

poder-se-ía ter, simultaneamente à quebra de confiança por conta do empregado, a violação

ao direito à privacidade do empregado.

Repute-se, inicialmente, que o fato chegou a conhecimento do empregador por ato

fortuito, como no caso de terceiro ter reportado a situação, sem que haja qualquer ato de

fiscalização  por  parte  do  empregador.  Nessa  situação  o  ato  chegou  a  conhecimento

justamente por ser de caráter público, justificando a quebra de confiança.

Por outro lado, caso o fato tenha chegado a conhecimento do empregador em razão

de uma fiscalização ativa,  ou seja,  houve o escaneamento constante das atividades dos

empregados nas redes sociais. Nesse caso, houve a invasão, por parte do empregador, da

esfera  privada  do  empregado,  considerada  com aquela  de  retiro  das  interações  sociais

decorrentes  da  relação  de  emprego.  A quebra  de  confiança  em  razão  das  ofensas  se

mantém, no entanto, independentemente do fato, houve violação ao direito à privacidade

do empregado, que pode ser objeto de tutela.

Em um terceiro cenário, repute-se que o fato tenha chegado a conhecimento do

empregador  em razão  de  uma  fiscalização  ativa,  porém,  nesta  situação,  essa  ação  de

acompanhamento  em redes  sociais  tenha  sido direcionada ao  empregado.  Difere-se  do

quadro anterior em razão daquele não possuir  esse direcionamento individual.  Pode-se,

então,  cogitar  dois  resultados.  Houve a  ofensa  praticada  pelo  empregado mas  também

houve o assédio moral pelo descumprimento de obrigação de não discriminar, resultando

na culpa recíproca, mantida a violação do direito à privacidade de qualquer modo. Ou,

houve  a  ofensa  praticada  pelo  empregado,  mas  em  reação  ao  assédio  praticado  pelo

empregador,  excluindo  a  ofensa  como  quebra  de  confiança,  pois  resultado  de  quebra

anterior.  Resta  desse  modo,  somente  a  rescisão  indireta  e  a  violação  do  direito  à

privacidade do empregado.

Uma outra camada de complexidade pode ter a questão caso se adicione a questão

das atividades ideológicas.
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Considere-se um empregador que seja uma entidade com forte conteúdo ideológico,

como, no exemplo clássico9394, entidade sustentada por uma ordem religiosa. Some-se a

isso a manifestação, que embora não ofensiva, contrarie a posição dessa entidade. Nocaso

desse empregado possuir função interna, essa manifestação, quando muito, pode abalar a

confiança, mas não configurar a quebra completa. Caso, entretanto, a função do empregado

seja externa, de uma representação significativa (porta-voz ou representante formal, mas

não o simples recepcionista). Haveria, no segundo, grave quebra de confiança, com efeitos

na imagem do empregador perante a sociedade.

Partindo  desses  dois  cenários,  acresça-se  que  o  fato  chegou  a  conhecimento

mediante a fiscalização direcionada. No primeiro, não só não haveria justa causa como

estaria configurado o assédio moral e a violação à privacidade. No segundo, poderia haver

a justa causa mas,  caso o grau de representatividade fosse alto  a  ponto de se exigir  a

conduta pública compatível  com a posição ideológica,  até mesmo o assédio moral  e  a

violação do direito à privacidade poderiam ser afastadas.

O mau uso das redes sociais,  inclusive com ofensas graves ao empregador,  não

retira  do  empregado  a  sua  condição  de  pessoa,  sendo  ainda  titular  de  direitos  a

personalidade porém devendo também responder por seus atos.

93 TRIBUNAL FEDERAL DO TRABALHO DA ALEMANHA. docket number 5 AZR 611/12. 

Disponível em: http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?

Gericht=bag&Art=pm&Datum=2014&nr=17591&pos=0&anz=47&titel=Islamisches_Kopftuch_und_Annah

meverzug Acessado em: 15/08/2016

94Trata-se de caso em que houve o reconhecimento da possibilidade de vedação por código de

vestimenta do véu islâmico por hospital mantido por igreja protestante. O caso se encontra

http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=pm&Datum=2014&nr=17591&pos=0&anz=47&titel=Islamisches_Kopftuch_und_Annahmeverzug
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=pm&Datum=2014&nr=17591&pos=0&anz=47&titel=Islamisches_Kopftuch_und_Annahmeverzug
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=pm&Datum=2014&nr=17591&pos=0&anz=47&titel=Islamisches_Kopftuch_und_Annahmeverzug
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6 A COLETA DE DADOS DOS EMPREGADOS

6.1 A coleta de dados pessoais.

Na economia da informação existem duas expressões que sintetizam a forma como

os serviços são ofertados pela Internet. A primeira, já bem conhecida pelos economistas, é

que “não existe almoço grátis”. A segunda, complementando a primeira, é que “se você

não paga pelo serviço, você não é o cliente, você é o produto”. São essas duas frases que

movem gigantes da Internet como Facebook ou Google. Essas frases, todavia, guardam um

parentesco pertubador com o contrato de trabalho.

O que teria de comum entre o usuário dos serviços das mencionadas empresas com

o  empregado  na  relação  de  emprego?  A resposta  mais  direta,  informações,  ou  mais

especificamente os dados pessoais que revelam mais sobre a pessoa do que esta deseja

revelar, ou que sequer possui ciência de fazê-lo.

Não é mistério que para que o contrato de trabalho de trabalho seja possível é

necessário que o empregado apresente informações sociais. Caricato seria o contrato de

trabalho firmado sem que o empregador não se preocupasse em obter o nome ou a idade da

pessoa do trabalhador, já pensando na exigência da pessoalidade ou do dever de coibir o

trabalho infantil. De igual modo, o desconhecimento de documentos identificadores, como

o  CPF  ou  o  NIS,  impediriam  o  cumprimento  de  obrigações  legais  de  repasse  de

informações ao Fisco e à Previdência.

No entanto, essas informações, presentes nos livros de registro à venda em qualquer

papelaria não são as únicas informações geradas pela relação de emprego.

Para  ilustrar  a  dimensão  dos  dados  disponibilizados  na  relação  de  emprego

imagine-se  um  trabalhador.  Este  trabalhador  certamente  terá  nome,  prenome,  idade,

endereço,  sexo,  filiação,  telefone  e  um histórico  escolar.  Já  dentro  da  empresa,  passa

(hipoteticamente) a ter salário (com uma trilha de evolução salarial), férias, 13º salário,

fundo  de  garantia  por  tempo  de  serviço,  retenção  de  impostos,  contribuições
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previdenciárias, contribuições sindicais, contribuições assistenciais, descontos de clubes,

descontos de consignados, mudança de cargos, jornada de trabalho, local de trabalho, vale-

transporte,  vale-alimentação,  horas  extras  e  outros  valores  que  a  imaginação  do

empregador  puder  criar.  Porém,  nem só  de  dinheiro  vive  o  homem.  Esse  trabalhador

também  terá  colegas  de  trabalho,  chefes,  subordinados  (com  sorte),  almoços,

confraternizações  e  (talvez)  participação em greves.  Suponha-se que ele  permaneça  na

empresa  por  um tempo maior,  haverá daí  tempo de serviço,  antiguidade,  afastamentos

previdenciários, benefícios, auxílios, licenças e outras garantias sociais. Caso o contrato de

trabalho seja rescindido, tem-se as verbas rescisórias, o dia do afastamento, o recebimento

do seguro-desemprego, o saque do fundo de garantia por tempo de serviço, a homologação

sindical e, caso decida, uma reclamação trabalhista na qual deixará mais um rastro nos

autos judiciais e no Diário Oficial, isso sem contar caso seja levado o caso para o Tribunal

Superior do Trabalho, aumentando ainda mais as trilha de migalhas.

O  quadro  traçado  não  é  novidade  e  representa  o  cotidiano  de  milhares  de

trbalhadores.  Contam-se  quase  40  tipos  de  informações,  muitas  delas  de  conteúdo

financeiro, deixadas pelo trabalhador somente em um contrato de trabalho.

Agora,  compare  o  detalhamento  de  tais  informações  com  as  que  esse  mesmo

trabalhador  deixaria  em  redes  sociais  ou  serviços  digitais.  O  detalhamento  e,

consequentemente,  valor  das  informações  do  contrato  de  trabalho  ou  equivalem  ou

superam o rastro digital deixados nesses serviços.

Pode-se imaginar  que  esse hipotético  empregador,  assim como outros  milhares,

olharia esses dados e apenas visualizaria o custo da mão de obra. Um ou outro poderiam

visualizar a potencial fonte de riqueza do seu quadro de funcionários mas não saber como

extrair  tal  valor.  No  entanto,  graças  aos  avanços  da  tecnologia  da  informação,  as

ferramentas  para  o  tratamento  desses  dados,  antes  somente  disponíveis  para  grandes

empresas, agora pode ser contratada  por esse empregador por pouco mais que R$ 100,00

ao mês.95

Esta é a importância da regulamentação do uso de dados pessoais do trabalhador.

Essa fiscalização invisível adentra para dentro da esfera privada do empregado que este

pode nem ter ciência de existir, aumentando ainda mais a assimetria entre as partes.

95 IBM WATSON. http://www.ibm.com/watson/br-pt/ Acessado em 12/12/2016.

http://www.ibm.com/watson/br-pt/
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No ordenamento brasileiro, o conceito dado pessoal  se encontra ligado ao uso da

Internet. O decreto 8.771/2016, que regulamenta o Marco Civil da Internet, define o termo

como dado relacionado à pessoa natural identificada ou identificável, inclusive números

identificativos,  dados locacionais ou identificadores eletrônicos, quando estes estiverem

relacionados a uma pessoa.

O Marco Civil da Internet prevê diversos deveres para os agentes vinculados com o

fornecimento  de  conexão  ou  de  aplicação,  com  a  previsão  de  princípios  para  a  sua

responsabilidade quanto à coleta e tratamento de dados pessoais.

Embora não exista a previsão específica para que esse tratamento destinado aos

usuários dos serviços da Internet seja aplicado ao uso de dados pessoais na relação de

emprego, com vistas a preservar a privacidade do empregado ou, ao menos, garantir-lhe a

possibilidade de autodeterminação após a perda da utilidade dos dados para o contrato de

trabalho.

Como  muitas  das  garantias  trazidas  pelo  Marco  Civil  da  Internet  apresentam

semelhança  com  as  garantias  da  Diretiva  95/46/ce,  pode-se  considerar,  ao  menos,  a

possibilidade de aplicação dos princípios lá desenvolvidos.

Entretanto, caso se interprete a legislação da Internet de modo restrito à relação de

consumo,  é  possível  traçar  uma  interpretação  com  efeitos  semelhantes  com  base  na

analogia com os registros analógicos, inclusive com a transparência e a autodeterminação

sobre os dados pessoais.

Apesar da maior parte das informações citadas ser, atualmente, processada em meio

eletrônico, até pouco tempo elas eram todas realizadas em papel. O pagamento do carnê

previdenciário  pelos  empregadores  não  é  uma  realidade  muito  distante.  Apesar  da

atualização  desses  documentos,  ainda  remanesce  um  vivo,  resistindo  aos  ventos  da

mudança. Este é a carteira de trabalho.

A carteira de trabalho  não é somente um documento de identidade ou prova do

contrato de trabalho, mas também é um rico repertório de informações.  Note-se que a

identificação ou as páginas para os contratos são poucas em comparação com a totalidade.

As demais  folhas  são destinadas a  anotar  considerável  parte  dos  dados do contrato de



61

trabalho  citados  anteriormente,  tal  como  os  salários,  as  férias,  a  conta  vinculadaas

contribuições e outras anotações pertinentes e não vedadas em lei.

Esse  instrumento  analógico  possui  todas  as  principais  características  que  se

atribuem a uma boa prática sobre a proteção dos dados pessoais. Ela é transparente, guarda

proximidade com o cumprimento do contrato de trabalho, está sempre a disposição do

titular das informações e, quando não mais necessárias as informações para o contrato de

trabalho, remanesce com o trabalhador.

Assim, pode-se tentar a aplicação das mesmas proteções aos novos documentos

eletrônicos, com base nas mesmas obrigações implícitas que foram desenvolvidas para a

carteira de trabalho.

6.2 A coleta de dados não pessoais.

Um quadro diverso diz respeito aos dados que não identificam ou não permitem a

identificação  dos  titulares,  ou  seja,  aquelas  cujas  informações  que  permitiriam  a

individualização foram ou anonimizadas (com a sua remoção) ou pseudonimizadas (com a

sobreposição de dados aleatórios).

Para estes não existe a mesmo proteção dada aos dados pessoais. Até mesmo o

sistema europeu estabelece esta distinção, tornando, inclusive, condição indispensável para

o armazenamento de dados pessoais após o fim da utilidade para o titular.

Assim como para  o  uso  geral  tais  dados  guardam importância  como base  para

análise estatíticas e de comportamento, o mesmo se aplica para o âmbito laboral.

Considere-se  um cenário  no  qual  haja  o  armazenamento  de  dados  referentes  à

reclamações  trabalhistas,  com o devido processo  de  anonimização  das  informações.  O

armazenamento  para  além da  utilidade  para  o  contrato  de  trabalho  de  tais  dados  não

pessoais não adentraria na privacidade dos trabalhadores individuais, pois seria impossível

a vinculação dos dados com cada um dos indivíduos. Poderia, assim, a empresa manter

todo  o  seu  acervo  para  que  sejam encontrados  padrões  de  comportamento  escondidos

dentro dos dados com o devido tratamento.
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Uma possibilidade de uso seria a utilização de tais informações derivadas para a

alteração na política de contratação, visando novos empregados que não ingressem com

ações trabalhistas após a rescisão contratual.

Em um segundo cenário, imaginando a plena liberdade sindical, o uso de tais dados

não pessoais poderia ser direcionado para a alteração da represtação sindical para uma

entidade dócil, por meio da seleção dos perfis ao momento da contratação.

Nesses dois casos a finalidade da utilização dos dados não pessoais é certamente

não  condizente  com  os  interesses  dos  titulares  originais,  no  primeiro  caso  seria

possivelmente discriminatório.  No entanto,  os indivíduos não possuem mais vinculação

com as suas informações, não existindo uma privacidade do trabalhador a ser tutelada.

Para estas situações, a intervenção do sindicato parece ser mais adequada. Então,

qual  seria  o interesse jurídico relevante para determinar  o uso de informações de uma

coletividade. Não seria adequada a simples extensão do conceito de privacidade para estes

casos,  da a íntima relação com a personalidade.  O mais  adequado seria uma categoria

própria, mesmo que as características de tutela sejam as mesmas da privacidade individual,

tal como a relação entre utilidade para o cumprimento das funções e a manutenção dos

dados, ou a transparência, perante o ente sindical, no seu tratamento e uso.
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7 CONCLUSÃO

A relação  existente  no  trabalho  sempre  envolve  conflitos.  Em seu  nível  mais

elementar está aquele entre os valores do salário do empregado e dos lucros obtidos pelo

empregador. O avanço tecnológico leva a novas situações de conflitos entre os interesses

dos empregadores e dos empregados. Esses conflitos podem envolver os mais variados

interesses, porém, quando vinculados com a comunicação eletrônica e com o uso de dados

pessoais, passam a estar envoltos sobre a roupagem controle e liberdade.

O controle, ou também fiscalização, decorre do conceito de subordinação, assim

entendida como a subordinação jurídica decorrente do contrato de trabalho. E em conjunto

com a capacidade de organização, regulamentação e disciplina são manifestações do poder

diretivo do empregador. Este poder, por sua vez, representa a outra face da subordinação

jurídica, sendo a forma como esta se materializa na relação de emprego.

O poder de controle, ou fiscalização, consiste em garantir a eficácia na capacidade

de  organização  do  empregador,  atuando  em  conjunto  com  o  poder  disciplinar.  A

fiscalização é uma das formas mais visíveis da subordinação na dinâmica da relação de

emprego, possuindo também as mais variadas formas.

Os avanços tecnológicos afetam o poder de fiscalização ao fornecer meios para

que possa ser realizado de modo mais eficiente. Esse aumento da eficiência, potencializado

pela tecnologia, leva a situações na qual a fiscalização leva a intensificação extrema da

atividade  laboral,  como no  caso  dos  operadores  de  teleatendimento.  Há,  por  parte  do

empregador, da maximização do uso do tempo à disposição pelo empregado, muitas vezes

com reflexos negativos para este.

Em  contraposição  aos  efeitos  da  sociedade  moderna  sobre  a  obtenção  e

disseminação de informações e dados pessoais, tal como exemplificado pela intensificação

do trabalho no teleatendimento, ganha relevo o estudo da privacidade.

O conceito de privacidade não é uníssono, existindo uma gama de expressões com

sentidos  equivalentes  ou  próximo tal  como  intimidade,  vida  privada,  reserva,  segredo,

resguardo, esfera privada entre outros.
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A definição  de  privacidade,  de  igual  modo,  também possui  grande variação na

doutrina, tanto no alcance quanto na organização dos vocábulos utilizados.

 Para fins deste trabalho adotou-se o privacidade como termo genérico abarcando

todos os sentidos apontados.  Reserva-se apenas o termo intimidade,  em observação ao

sentido específico trazido pelo Marco Civil da Internet e pelo art. 373-A da Consolidação

das Leis do Trabalho, para as situações que ensejam o afastamento completo de outras

pessoas, em razão de consistir o círculo mais interno da privacidade.

A privacidade é um conceito moderno, decorrente dos avanços tecnológicos então

ocorridos no séc. XIX.

O conceito tem suas primeiras aparições no direito americano, com o antecedente

the right to be let alone do Juiz Federal Cooley e com seu maior impacto no artigo  The

right  to privacy  de WARREN E BRANDEIS,  que efetivamente iniciaram o estudo do

termo como é conhecido. A terminologia adotada por estes autores tem tamanha influência

que acabou por ser incorporado nos mais diversos sistemas como estrangeirismo.

A  partir  do  artigo,  a  privacy é  objeto  de  contínuo  desenvolvimento  pela

jurisprudência americana, culminando do reconhecimento, em Griswold v Connecticut, do

direito em si a partir da de penumbras e emanaçõs da Bill of Rights, mais especificamente

das primeira, quinta, nona e décima quarta emendas à constituição daquele país.

Posteriormente, em Katz v United States,houve o desenvolvimento do teste legal

de  expectativa  de  privacidade,  como  requisito  ao  reconhecimento  da  existência  da

privacidade. Esse teste envolve tanto a expectativa na dimenção subjetiva, do paciente,

quanto objetiva, comparado às expectativas do homem médio.

No  plano  normativo,  o  tratamento  da  privacy no  sistema  americano  dá-se

principalmente por meio de diversas legislações esparsas, cada uma definindo os efeitos

para  uma  espécie  de  relação  jurídica.  O  tratamento  geral  somente  é  delimitado  pela

jurisprudência.

No sistema europeu, por sua vez, há a irradiação do conceito de privacidade, que

está presente nos principais diplomas normativos supranacionais e que é desenvolvido por

normas da União Européia, bem como pela jurisprudência das cortes supranacionais. O
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tratamento mais recente é aquele direcionado à proteção dos dados pessoais, para os quais

houve a extração de princípios norteadores para a utilização de dados pessoais.

O  sistema  brasileiro  possui  características  de  ambos,  tanto  a  existência  de

pulverização  normativa  em  leis  esparsas  quanto  a  presença  imediata  em  legislação

superior.  Nesse  ponto  o  sistema  brasileiro  supera  a  proteção  ofertada  pelo  sistema

americano  em  razão  do  reconhecimento  expresso  do  direito  à  privacidade,  sem  a

necessidade  de  demonstração  da  sua  existência  caso  a  caso.  Com relação  ao  sistema

europeu,  seria  benéfico  a  absorção  dos  princípios  norteadores  da  proteção  dos  dados

pessoais como forma de fortalecimento da defesa do direito à privacidade.

Ao  analisar  o  conflito  entre  o  poder  de  fiscalização  e  direito  à  privacidade,

constata-se o predomínio de uma posição de compromisso, no qual resguarda-se o poder de

fiscalização com relação às contas de e-mail denominadas corporativas, em razão de serem

consideradas ferramentas de trabalho. No entanto, a posição mais defensável é a de que o

uso  como  ferramenta  profissional  de  modo  excluivo  torna  o  próprio  empregador  o

destinatário das mensagens. Não obstante, existem diversas situações que flexibilizam essa

interpretação.

Com relação à fiscalização fora do local de trabalho, verifica-se um maior risco de

que o exercício do poder consista em violação ao direito de personalidade. Esse aumento é

especialmente notado no caso do teletrabalho, que por vezes é realizado no domicílio do

trabalhador.  Essa  confusão  pode  levar  a  séria  violação  da  privacidade,  afastando  as

características de retiro do trabalho do lar.

Quanto à fiscalização ocorrida em razão de fatos praticados por meio de redes

sociais, foram avaliados diversos quadros possíveis em que poderia ocorrer a fiscalização,

bem como os efeitos das ofensas praticadas pelo empregado. Ao fim, chega-se ao resultado

da  necessidade  de  apuração  em separado  do  resultado  dos  fatos  do  empregado  e  do

empregador, não sendo compatível com a defesa dos direitos de personalidade a exclusão

da análise da violação de privacidade somente com base nas ofensas. Em adição, analisas-

se a questão das intituições ideológicas e sua interação com o quadro de fiscalização e

ofensas em redes sociais, chegando-se a resultados específicos.

No ponto final analisa-se os reflexos que a coleta de dados possui com relação ao

direito à privacidade dos empregadores.
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Analisando a coleta de dados pessoais, constata-se o potencial de violação pela

amplitude  de  informações  geradas  no  decorrer  do  contrato  de  trabalho.  Ao verificar  a

legislação concernente ao uso da Internet  no Brasil  defende-se a sua aplicabilidade no

controle  de  uso  dos  dados  pessoais,  em conjunto  com os  princípios  já  adotados  pelo

sistema europeu de defesa do uso de dados pessoais. Concomitantemente, oferta-se opção

pela defesa com base nas obrigações implícitas já existentes na utilização cotidiana da

carteira de trabalho.

Quanto ao impacto na privacidade do uso de dados não pessoais, constatou-se a

existência de interesse que deve ser tutelado, bem como a necessidade de um conceito

similar à privacidade para a coletividade.
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