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RESUMO

UCHIDA, Henry Kiyonori. Privacidade e controle na relagdo de emprego: novos cendrios
trazidos pelo avango tecnologico. 2017. 72 f. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017.

O presente trabalho objetiva analisar as formas de interagao entre o poder de fiscalizagdo
do empregador e a privacidade do empregado. Inicia-se com a defini¢do dos conceitos de
subordinagao e privacidade, com a analise da formac¢do dos conceitos nos Estados Unidos e
no sistema supranacional europeu. Em seguida, prossegue-se com analise das situagdes de
controle decorrentes de novas ferramentas de trabalho e as caracteristicas que o conflito
entre privacidade e o poder de fiscalizagdo assumem.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Privacidade. Tecnologia. Fiscalizagao. Comunicagdes
eletronicas. 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 Sao
Paulo, Sao 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 INTRODUCAO

O conflito entre os interesses de empregado e empregador estdo intimamente
conectados com o Direito do Trabalho. Entretanto, além dos interesses individuais
envolvidos, hd também o interesse de terceiros sobre a relacdo entre empregados e
empregadores. Para sintetizar este conflito e a sua escolhe-se a breve descrigdo ofertada

por RUSSOMANO":

O empregado busca salarios e o empregador busca lucros. A
oposi¢do entre os dois fins ¢ flagrante e marca a divergéncia radical entre
as duas aspiragdes. Debaixo do ponto de vista da sociedade, porém, nao
interessam os lucros do empresario € nem mesmo, a ndo ser sob o critério
protecionista, o salario do trabalhador, respeitado, apenas, o ideal de que
ambos tenham nivel de vida razoavel e satisfatorio. Para a sociedade, isto
¢, para todos os homens, inclusive, portanto, para os empregados e para os
empregadores, o alvo maximo e fundamental da producdo € que se criem

bens para a satisfagdo das necessidades populares.

Esta logica exposta e a necessidade de conciliagdo entre as aspiracdes conflitantes
das partes da relagdo 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 avango tecnoldgico afeta
a relacdo de emprego sob o foco do conflito entre o poder de fiscalizagdao do empregador e
as liberdades individuais dos empregado. Este aspecto do embate de aspiracdes, alids, ndo
se trata de tema novo, sendo um dos pontos de partida da analise efetuada por MARX em

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

Em que pese a existéncia de correntes doutrindrias que sustentem que a relacdo

entre o trabalho e capital ndo envolve necessariamente conflitos, consistindo em

1 RUSSOMANO, Mozar Victor. -- O empregado e o empregador no Direito Brasileiro. 6* Ed, Sao
Paulo, Ltr, pp 119.

2 MARX, Karl. Rubens Enderle (tradutor) -- O capital Critica da economia politica. Livro I: O
processo de produgdo do capital . 2013. 1* Ed. Sao Paulo, Boitempo, cap 10.



cooperagdo com base em um quadro de jogo de soma ndo zero’, estd visio ndo apresenta o

quadro completo, no qual existem também interesses alheios a relagdo de emprego.*

E justamente da atuagdo da sociedade (com seus diversos feixes de interesses e
aspiragdes) como um terceiro que tem grande relagdo com o equilibrio que se cristaliza na

legislagdo protetiva do trabalho.

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

protecdo do trabalhador ndo como benevoléncia ou graga, mas do seguinte modo:

Mas também ¢ de interesse do Estado ter trabalhadores que
possam integrar uma forga militar efetiva. A saiude e a boa forma fisica da
classe trabalhadora tém, portanto, interesse politico e militar [...] a rapida
derrota dos franceses pelos alemaes foi atribuida em parte, & boa satde dos
camponeses alemdes, em comparacdo com a pobre classe camponesa ¢
operaria da Franga. A implicacdo politica é de que é militarmente perigoso

permitir a degradagdo das classes trabalhadores.

Embora o cendrio atual possa ndo parecer apto a receber a comparacao feita aos
interesses militares como justificativa para a interven¢ao do Estado por meio da legislacao
protetiva, surge no século XX a figura do consumidor como um dos alicerces da existéncia
do proprio Estado. Tome-se, como ilustragcdo, a presenca da defesa do consumidor no rol
de direitos fundamentais do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988 em seu inciso XXXII,
acompanhada do art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias que preveé

prazo especifico para a promulgacao do Cédigo de Defesa do Consumidor.

3 PEDROSO, Marcelo Batuira da C. Losso. -- Liberdade e Irrenunciabilidade no Direito do
Trabalho: do estudo dos principios a economic analysis of law aplicados ao Direito do Trabalho. 2005. 1* Ed.

Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor. Pp279-302

4 Some-se a falta de inclusdo da analise dos agentes externos a relagdo a auséncia da inclusao da
assimetria informacional natural decorrente das posigdes dos jogadores. Esta assimetria em complementagao
a 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. 1* Ed. Sdo
Paulo, Boitempo, pp. 133-161.
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Note-se que apesar das diversas disposi¢oes de eficacia limitada do art. 7° da
Constituicdo Federal de 1988, ndo houve o mesmo entusiasmo pelo constituinte originario
para apresentar prazo para a regulamenta¢do pendente. Mesmo que o prazo constitucional
para o Cddigo do Consumidor nao tenha sido observado (visto a Lei 8.078/1990), ainda
assim o foi realizado com maior diligéncia do que a matéria trabalhista geralmente ¢
tratada (cite-se o aviso prévio propocional, que somente foi regulamentado pela Lei

12.506/2011).

As conquistas sociais obtidas pelos trabalhadores na formagdo do Direito Social
devem ser vistas ndo como vitorias sobre o capitalista, mas sim como concessoes impostas
pela sociedade em razdo de finalidades que extrapolam a relagdo de trabalho. Assim o foi
com o militarismo dos séculos XIX e XX, e prossegue-se com a eleicdo do consumidor

como foco da protecao estatal no século XXI.

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

empregados e empregadores sofre influéncias de fatores externos

Diante deste quadro e em razdo das recentes alteragdes nas condigdes de trabalho,
a proposta deste estudo ¢ a analise dos novos conflitos entre o controle do trabalho pelo

empregador ¢ a forma como tal interesse encontra limites.

Delimitou-se a amplitude do objeto de estudo para os tdpicos relacionados com
monitoramento da comunicagdo eletronica, acompanhamento de condutas fora do local de
trabalho e a forma como sdo coletados dados dos empregados em razdo da relacdo de

emprego.

Em uma primeira parte serdo analisados os conceitos tedricos necessarios a
compreensdo da dimensdo especifica do conflito entre o poder de fiscalizacdo do
empregador e as limitagdes dele decorrentes. Para tanto, serd tratado inicialmente do poder
de fiscalizagcdo e de sua relacdo com o contrato de trabalho. Entdo, passa-se a analisar as
novas formas que esse poder assume com o avanco tecnologico.Apos, passa-se ao lado
diametralmente imposto, com a andlise de conceitos que se contrapdem ao poder de

fiscalizagdo.
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Em um segundo momento, parte-se para a discussao sobre a aplicacao dos
conceitos estabelecidos na parte anterior sobre casos especifocos. Elegem-se trés casos

para a analise da forma como os conceitos entdo vistos se ajustam.

Como primeiro caso escolhe-se a analise do uso de comunicacdes eletronicas,
com especial énfase no correio eletronico (e-mail), em razao de se tratar de um instrumento
de amplo conhecimento e uso geral, bem como por ja ter sido objeto de diversas andlises

por parte da doutrina.

Em seguida, passa-se a analise do monitoramento realizado fora do local de

trabalho.

Por fim, analisa-se a questdo da coleta de dados pessoais e ndo pessoais do

trabalhador em razao do contrato de trabalho.
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7 CONCLUSAO

A relagdo existente no trabalho sempre envolve conflitos. Em seu nivel mais
elementar esta aquele entre os valores do saldrio do empregado e dos lucros obtidos pelo
empregador. O avanco tecnoldgico leva a novas situagdes de conflitos entre os interesses
dos empregadores ¢ dos empregados. Esses conflitos podem envolver os mais variados
interesses, porém, quando vinculados com a comunicagao eletronica e com o uso de dados

pessoais, passam a estar envoltos sobre a roupagem controle e liberdade.

O controle, ou também fiscalizagdo, decorre do conceito de subordinacgao, assim
entendida como a subordinacdo juridica decorrente do contrato de trabalho. E em conjunto
com a capacidade de organizacao, regulamentagdo e disciplina sao manifesta¢des do poder
diretivo do empregador. Este poder, por sua vez, representa a outra face da subordinacao

juridica, sendo a forma como esta se materializa na relagdo de emprego.

O poder de controle, ou fiscalizagdo, consiste em garantir a eficacia na capacidade
de organizacdo do empregador, atuando em conjunto com o poder disciplinar. A
fiscaliza¢do ¢ uma das formas mais visiveis da subordina¢do na dinamica da relagdao de

emprego, possuindo também as mais variadas formas.

Os avangos tecnologicos afetam o poder de fiscalizagdo ao fornecer meios para
que possa ser realizado de modo mais eficiente. Esse aumento da eficiéncia, potencializado
pela tecnologia, leva a situagdes na qual a fiscalizagdo leva a intensificagdo extrema da
atividade laboral, como no caso dos operadores de teleatendimento. H4, por parte do
empregador, da maximizagdo do uso do tempo a disposi¢do pelo empregado, muitas vezes

com reflexos negativos para este.

Em contraposicdo aos efeitos da sociedade moderna sobre a obtengdo e
disseminagdo de informagdes e dados pessoais, tal como exemplificado pela intensificacao

do trabalho no teleatendimento, ganha relevo o estudo da privacidade.

O conceito de privacidade ndo € unissono, existindo uma gama de expressdes com
sentidos equivalentes ou préoximo tal como intimidade, vida privada, reserva, segredo,

resguardo, esfera privada entre outros.
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A defini¢ao de privacidade, de igual modo, também possui grande variagdo na

doutrina, tanto no alcance quanto na organizacao dos vocédbulos utilizados.

Para fins deste trabalho adotou-se o privacidade como termo genérico abarcando
todos os sentidos apontados. Reserva-se apenas o termo intimidade, em observagdo ao
sentido especifico trazido pelo Marco Civil da Internet e pelo art. 373-A da Consolidacao
das Leis do Trabalho, para as situacdes que ensejam o afastamento completo de outras

pessoas, em razao de consistir o circulo mais interno da privacidade.

A privacidade ¢ um conceito moderno, decorrente dos avangos tecnoldgicos entdo

ocorridos no séc. XIX.

O conceito tem suas primeiras apari¢des 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 ¢ conhecido. A terminologia adotada por estes autores tem tamanha influéncia

que acabou por ser incorporado nos mais diversos sistemas como estrangeirismo.

A partir do artigo, a privacy ¢ objeto de continuo desenvolvimento pela
jurisprudéncia americana, culminando do reconhecimento, em Griswold v Connecticut, do
direito em si a partir da de penumbras e emanagds da Bill of Rights, mais especificamente

das primeira, quinta, nona e décima quarta emendas a constituicdo daquele pais.

Posteriormente, em Katz v United States,houve o desenvolvimento do teste legal
de expectativa de privacidade, como requisito ao reconhecimento da existéncia da
privacidade. Esse teste envolve tanto a expectativa na dimencdo subjetiva, do paciente,

quanto objetiva, comparado as expectativas do homem médio.

No plano normativo, o tratamento da privacy no sistema americano da-se
principalmente por meio de diversas legislacdes esparsas, cada uma definindo os efeitos
para uma espécie de relagdo juridica. O tratamento geral somente ¢ delimitado pela

jurisprudéncia.

No sistema europeu, por sua vez, hé a irradiagdo do conceito de privacidade, que
esta presente nos principais diplomas normativos supranacionais e que ¢ desenvolvido por

normas da Unido Européia, bem como pela jurisprudéncia das cortes supranacionais. O
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tratamento mais recente ¢ aquele direcionado a protecdo dos dados pessoais, para os quais

houve a extracdo de principios norteadores para a utilizagdo de dados pessoais.

O sistema brasileiro possui caracteristicas de ambos, tanto a existéncia de
pulverizacdo normativa em leis esparsas quanto a presenca imediata em legislagdo
superior. Nesse ponto o sistema brasileiro supera a protecdo ofertada pelo sistema
americano em razdo do reconhecimento expresso do direito a privacidade, sem a
necessidade de demonstragdo da sua existéncia caso a caso. Com relagdo ao sistema
europeu, seria benéfico a absor¢do dos principios norteadores da protecdo dos dados

pessoais como forma de fortalecimento da defesa do direito a privacidade.

Ao analisar o conflito entre o poder de fiscalizacdo e direito a privacidade,
constata-se o predominio de uma posi¢do de compromisso, no qual resguarda-se o poder de
fiscalizacdo com relacdo as contas de e-mail denominadas corporativas, em razao de serem
consideradas ferramentas de trabalho. No entanto, a posicao mais defensavel ¢ a de que o
uso como ferramenta profissional de modo excluivo torna o préprio empregador o
destinatario das mensagens. Nao obstante, existem diversas situagdes que flexibilizam essa

interpretacao.

Com relacao a fiscalizagao fora do local de trabalho, verifica-se um maior risco de
que o exercicio do poder consista em violagdo ao direito de personalidade. Esse aumento ¢
especialmente notado no caso do teletrabalho, que por vezes ¢ realizado no domicilio do
trabalhador. Essa confusdo pode levar a séria violagdo da privacidade, afastando as

caracteristicas de retiro do trabalho do lar.

Quanto a fiscaliza¢do ocorrida em razdo de fatos praticados por meio de redes
sociais, foram avaliados diversos quadros possiveis em que poderia ocorrer a fiscalizagdo,
bem como os efeitos das ofensas praticadas pelo empregado. Ao fim, chega-se ao resultado
da necessidade de apuracdo em separado do resultado dos fatos do empregado e do
empregador, ndo sendo compativel com a defesa dos direitos de personalidade a exclusao
da andlise da violag¢do de privacidade somente com base nas ofensas. Em adi¢do, analisas-
se a questdo das intituicdes ideoldgicas e sua interagdo com o quadro de fiscalizagdo e

ofensas em redes sociais, chegando-se a resultados especificos.

No ponto final analisa-se os reflexos que a coleta de dados possui com relagdo ao

direito a privacidade dos empregadores.



66

Analisando a coleta de dados pessoais, constata-se o potencial de violagdo pela
amplitude de informagdes geradas no decorrer do contrato de trabalho. Ao verificar a
legislagdo concernente ao uso da Internet no Brasil defende-se a sua aplicabilidade no
controle de uso dos dados pessoais, em conjunto com os principios ja adotados pelo
sistema europeu de defesa do uso de dados pessoais. Concomitantemente, oferta-se opgao
pela defesa com base nas obrigacdes implicitas ja existentes na utilizacdo cotidiana da

carteira de trabalho.

Quanto ao impacto na privacidade do uso de dados ndo pessoais, constatou-se a
existéncia de interesse que deve ser tutelado, bem como a necessidade de um conceito

similar a privacidade para a coletividade.
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