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RESUMO

No contexto do poder diretivo, os trabalhadores atuais sdo confrontados por diversos
mecanismos tecnologicos que restringem a privacidade, como a videovigilancia, o
controle por meio de GPS, a fiscalizacdo do e-mail, o monitoramento permanecente da
internet, do uso do telemovel, dentre outros instrumentos capazes de tragcar um perfil
detalhado dos dados pessoais dos trabalhadores. Estas influéncias tecnologicas ganham
importancia conceitual e juridica de maneira diferenciada entre Brasil e Portugal, isto
sobre o viés da tutela dos direitos da personalidade e os efeitos sobre a dignidade da pessoa
humana. No caso, fica claro o alto teor regulamentar de Portugal sobre as NTIC, enquanto
que, no caso brasileiro, ndo existem regras expressas sobre a protecdo dos direitos da
personalidade do trabalhador quica a respeito do direito a privacidade. Neste didlogo luso-
brasileiro, o presente estudo apresenta algumas solugdes encontradas pela jurisprudéncia
a respeito das NTIC no contexto laboral, nomeadamente pela aplicagdo do principio da
proporcionalidade como método de ponderacao dos conflitos entre normas de direito
fundamental. A maxima da proporcionalidade e a teoria dos principios referenciados por
Robert Alexy' podera ser o caminho seguro para resolugdo destes casos “dificeis” e

controversos.

Palavras-chaves: Poder Empregaticio — Limites — Novas Tecnologias — Direitos
Fundamentais — Principio da Proporcionalidade.

! ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo: 2014. p. 118. ISBN 978-85-
392-0073-3



ABSTRACT

In the context of the directive power, current workers are confronted by several
technological mechanisms that restrict privacy, such as video surveillance, GPS control,
e-mail surveillance, permanent /nfernet monitoring, cell phone use, other tools capable of
drawing a detailed profile of the employees' personal data. These technological influences
gain conceptual and juridical importance in a differentiated way between Brazil and
Portugal, this on the bias of the protection of the rights of the personality and the effects
on the dignity of the human person. In this case, it is clear the high regulatory content of
Portugal on ICT, while in the Brazilian case there are no explicit rules on the protection
of the rights of the worker's personality, perhaps regarding the right to privacy. In this
Portuguese-Brazilian dialogue, the present study brings to the reader's knowledge some
solutions found by jurisprudence regarding NICT in the labor context, namely by applying
the principle of proportionality as a method of weighing conflicts between norms of a
fundamental right. The maxim of proportionality and the theory of principles referenced

by R. Alexy? may be the sure way to solve these "difficult" and controversial cases.

Keywords: Employment Power - Limits - New Technologies - Fundamental Rights - Prin-
ciple of Proportionality.

2 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo: 2014. p. 118. ISBN 978-85-
392-0073-3



INDICE

INTRODUGAO. ...ttt 8

CAPITULO I - Direitos da personalidade, dignidade da pessoa humana e sua condigéo

de direito fundamental.............coooiiiiiiiiiiii e 11
1.1, Generalidades .........cccueeiuiiiiieiieeiee ettt e 11

1.2. Os direitos da personalidade: conceito, terminologia, caracteristicas e objeto .... 12

1.3. Do direito geral da personalidade humana .............ccccoeeviiiiniiiiniie e, 16
1.4. Os direitos de personalidade e dignidade da pessoa humana............c.ccccveeennennn. 17
1.5. Os direitos de personalidade e direitos fundamentais: paralelismos.................... 20
1.6. A tutela geral dos direitos da personalidade nas rela¢des de trabalho.................. 22
1.7. Os direitos da personalidade no Cédigo do Trabalho............ccccveeevieriieiiieniennnnns 25
1.8. Da eficacia civil dos direitos fundamentais SOCIAIS .......cc.ervereeerierieniierienieneenens 27

CAPITULO II - A privacidade e os direitos da personalidade na relagio de trabalho ... 31

2.1. Generalidades .........cocueviiriiiiiiieiee et 31
2.2. A privacidade: sua historicidade e evolugdo juridica..........cccevovvriieniieiieniennn. 32
2.3. Intimidade e privacidade: Terminologia...........ccceeveeriiienieriieniieiieie e 34
2.4. Da privacidade na relagao de trabalho..........c.ccoceevieriiniiiiniiiniiinicecceceee 37

2.5. A autodeterminacao informativa e a protecdo dos dados pessoais dos

ELADATNAAOTES. ... oot e e e e e e e e e eeeeeeeeereeanaeeeeeeeenaae 39

CAPITULO III — Do poder empregaticio e sua (im)possibilidade de harmonizagio com a
privacidade do trabalhador ...........cooiciiiiiiiiiiii e 45

3.1. Do direito fundamental a liberdade de iniciativa econdmica privada e o direito de

0] 018 T 2T (USRS 45

3.2. Do contrato de trabalho sob o palio da liberdade e autonomia de vontade do

30005 2T [0 ) SO USSR 46
3.3. O Poder empregaticio: Conceito € caracterizagao ........cceerveerveerveenueenveesueenneenn. 48
3.4 Espécies do Poder Empregaticio: Diretivo, Disciplinar e Regulamentar.............. 50
3.5. Fundamentos do poder empregatiCion..........eveerieeriierieeiiieiieeieeeie e 52



3.6. Natureza juridica do poder empregatiCio.........ccueevveerieerierieeiieeie e 54
3.7. Os limites do poder eMpPregaticio.........ecveeriierieeriierieeie e eee et see e ene 55
3.8. O Poder diretivo (e de controle) no contexto das NTIC............cceeeeevviecveeennennne. 57

3.9. Do Direito a Desconexao como contraponto ao avango tecnolédgico e limitador do

POET DITEIIVO ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e e ereeanaaaeeeeeaennens 61

CAPITULO IV. Das NTIC nas relagdes de trabalho — propriedade versus privacidade 65
4.1, GeNEralidades ......cc.eeueriiiiiiieciieteee et et 65

4.2. Do controle da navegacdo da internet no contexto laboral e a “razoavel

expectativa da privacid@de” ..................cccceeeeiieieiiieiiieeeee et e 66
4.3. Da utilizagao dO @-mail...........cc.ooooeeueeiieiiiieeeeeee e 79
4.4. Da utilizaga0 do e-mail COTPOTALIVO ......cccuveeeieieeeiieeeiieeeieeeeieeeeveeesveeeereeeereeeas 82

4.5. Da instalagdo de cameras de vigilancia na empresa — fiscalizagdo a distancia.... 87

4.6. Do exercicio do poder da empresa no tratamento de dados provenientes da

geolocalizagdo no contexto 1aboral............ccoviiiiiiiiiiiiii 92

4.7. Da resolugdo do conflito entre normas de direito fundamental: O principio da

proporcionalidade e a técnica da ponderagao ..........cecveeveerieeiienieeieerie e 97
CONCLUSAO. ...t n s, 104
FONTES DOCUMENTALIS ..ottt ettt e e tate e e aee e e e saae e e s enaaaaeeenes 107



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Ac. Acordao

CEDH Convengao Europeia dos Direitos do Homem

CF Constitui¢ao Federal

CLT Consolidacao das Leis do Trabalho

CNPD Comissao Nacional de Prote¢ao de Dados

CRP Constituicao da Republica Portuguesa

CT Codigo do Trabalho

DUDH Declara¢do Universal dos Direitos Humanos

GPS Global Positioning System

LPD Lei de Protecao de Dados

NTIC Novas Tecnologias de Informag¢ao e Comunicagao
OIT Organizacdo Internacional do Trabalho

ONU Organizagao das Nagoes Unidas

RGPD Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados da Unido Europeia
STF Supremo Tribunal Federal do Brasil

STJ Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal

TC Tribunal Constitucional de Portugal

TST Tribunal Superior do Trabalho do Brasil

TUE Tratado da Unido Europeia

UE Unido Europeia



INTRODUCAO

“A vigildncia exercida torna-se um opera-
dor economico decisivo, na medida em que
€ a0 mesmo tempo uma peg¢a interna no apa-
relho de produgdo e uma engrenagem espe-
cifica do poder disciplinar” >

No contexto pos-industrial, o avango tecnologico e cientifico ndo s6 agregou
inimeros fatores positivos ao caminhar da humanidade, como também concentrou uma
infinidade de praticas potencialmente destinadas ao cerceio de liberdades individuais e ao
menosprezo dos direitos humanos.

Exemplo facilmente detectavel € o desrespeito a privacidade do individuo, seja no
lar, seja no emprego. Alids, no ambiente de trabalho, o meio pelo qual se invade a
privacidade adquire contornos mais dramaticos a depender do caso, especialmente em
func¢do da desigualdade de forgas entre empregado e empregador. Os meios utilizados sdao
variados nesta relacdo conflituosa: a exigéncia de exames médicos de cunho genético
(“carimbo de exclusdo genética™), a captacdo de imagens e som no ambiente de trabalho,
a biometria, o monitoramento das correspondéncias enviadas e recebidas pelos e-mails, o
controle sobre as paginas de acesso e o seu conteudo na rede mundial de computadores, o
controle sobre as opinides pessoais € a suas cren¢as na manifestacdo do pensamento nas
redes sociais, o controle sobre as atividades partidarias e sindicais, o controle didatico da
jornada de trabalho pelos smartphones e GPS, a espionagem da vida intima nas redes
sociais, enfim, estas e tantas outras atitudes tendentes ao cerceamento das liberdades
individuais.

No presente caso, limitar-se-4 o estudo aos fatos mais comumente vistos no

contexto da privacidade do trabalhador sob o palio da NTIC (Novas Tecnologias de

3 FOUCAULT, Michel — Vigiar e Punir. 35% ed. Sdo Paulo: Editora vozes, 1998. p. 147.
4 AMADO, Jodo Leal — Temas Laborais. Coimbra: Ed. Coimbra, 2005. p. 25.



Informacao e Comunicagdo), como exemplo, o controle do acesso ao e-mail no ambiente
de trabalho, seja ele corporativo ou ndo. Estes episodios, em certa medida, assumem o
carater panoptico do controle da vida e rotina do trabalhador e, como tal, merece estudo
individualizado dos casos no ambito do direito comparado especialmente entre Brasil e
Portugal. O método utilizado ¢ o dedutivo e terd como base a pesquisa exploratéria da
doutrina e jurisprudéncia.

No primeiro capitulo, sera tratado o processo civilizatorio da protecao dos direitos
da personalidade e a importincia contemporanea dos direitos fundamentais,
nomeadamente a protecdo da privacidade nas relacdes de trabalho. A leitura do capitulo
servird para justificar, no final da dissertagdo, o carater conflituoso dos principios de
direitos fundamentais e qual a solucao a ser dada pelo intérprete para a aplicagao do direito
ao caso concreto. Tudo isto para encontrar o fundamento axiologico dos limites do poder
empregaticio frente as liberdades individuais.

Ainda neste capitulo e, na condicdo de base de justificacdo, o comparativo dos
sistemas juridicos entre Brasil e Portugal ¢ de suma importancia para extrair o melhor de
cada sistema juridico a respeito da efetiva tutela da personalidade.

O segundo capitulo versara sobre a protecao da privacidade no contexto das novas
tecnologias, a sua condi¢do de direito fundamental, sua historicidade e evolucdo, seguido
pela sua aplicabilidade nas relagdes de emprego. A sua importancia estrutural de
constru¢ao do argumento ¢ de suma importancia, ainda mais por imprimir a condi¢do de
direito subjetivo, fundamental, inato e do qual se v€ protegido ndo somente de maneira
vertical, por expressdo protetiva do particular em face do Estado, mas também horizontal,
entre os particulares.

O terceiro capitulo inverte a proposicao inicial para demonstrar o tao forte poder
empregaticio e sua decisiva influéncia na execugdo do contrato de trabalho. E neste
contexto que a autonomia de vontade se vé relativizada em detrimento do poder diretivo
do empregador e do direito fundamental de propriedade e livre iniciativa, previstos nos
textos constitucionais do Brasil e Portugal.

O quarto capitulo evolui nos aspectos juridicos e objetivos das modalidades de
fiscalizacdo pelas NTIC, a estrutura de protegdo e tutelar da privacidade, inclusive sobre
o aspecto da protecdo de dados pessoais e sensiveis do trabalhador, e quais dos sistemas

juridicos dentre Brasil e Portugal que oferecem maior prote¢ao aos trabalhadores.



Este ultimo capitulo propde solucionar o conflito existente entre valores
discordantes (privacidade versus propriedade) nos casos de aplicacdo dos direitos
fundamentais da utilizagdo das NTIC no ambiente de trabalho, analisando: Qual a solu¢ao
juridica a ser adotada para garantir que as circunstancias faticas adequadas e necessarias
serdo menos gravosas ao trabalhador?

Assim, como garantir a prote¢ao da personalidade aquele trabalhador vigiado em
seu ambiente de emprego e rotineiramente “assediado”? A maxima da proporcionalidade
e a teoria dos principios referenciados por Robert Alexy> poderdo ser o caminho seguro
para resolugdo destes casos “dificeis” e controversos.

A solidez teorica pela qual se espera encontrar nas proximas paginas tem a
prerrogativa de justificar algumas respostas adotadas pela jurisprudéncia como solu¢do
das possibilidades faticas e juridicas aos casos concretos.

O objetivo visa proporcionar melhor compreensdo entre os resultados juridicos
encontrados no Brasil e em Portugal, e qual o campo de protecdo aos direitos da
personalidade dos trabalhadores; isto desvinculado das condi¢des socioecondmicas e
politicas entre os paises-irmaos. A discussdo e confronto de ideias dar-se-a no campo

juridico e da efetividade dos direitos fundamentais em jogo.

> ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo: 2014, p. 118.
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CAPITULO I — Direitos da personalidade, dignidade da pessoa humana e sua

condi¢ao de direito fundamental

1.1. Generalidades

Corolério do avango cientifico na era pds-industrial, as Novas Tecnologias de
Informacao e Comunicagdo (NTIC) propiciaram alteragdes substantivas no modo de vida
das pessoas e nos direitos da personalidade do individuo, nomeadamente vinculadas com
arecolha e tratamento dos dados pessoais. A sociedade de informagao levou o ser humano
a descobrir novos valores e sentimentos provenientes destas novas tecnologias, pois se, no
passado, foi dificil identificar a passagem da sociedade rural para a industrial, também
“hoje percebemos que hd uma grande mudanga em andamento, o declinio da sociedade
industrial e de seus modelos” ® para uma sociedade em plena mutagio pelo “avanco
tecnologico das ultimas décadas quer na agricultura com a biotecnologia, quer na
indiistria com a robdtica, a automacdo e também a biotecnologia’”.

René Dotti assegura que, para ‘“delimitar alguns contornos entre os direitos da
personalidade frente ao progresso tecnologico das ultimas décadas, muitos paises e varios
organismos internacionais tém reservado atengoes ao grave problema que pode ser
analisado a Iluz de uma sintese: a sintese do Homem como senhor e escravo da
tecnologia” ® . E a sociedade moderna tem expropriado ao homem o direito a
individualidade que lhe pertencia no passado, integrando-a nas grandes massas como um
grao de areia entre tantos outros graos.

Esta individualidade mostra-se prejudicada também nas relagdes de trabalho. Para
os empregadores, as NTIC vieram dar uma nova configuragdo as relagdes laborais diante
de uma gama de aparatos tecnoldgicos que lhe permitem efetivar, de forma mais eficaz, o

controle sobre o resultado do trabalho, podendo exercer seu poder de direcao e disciplina,

restringindo a privacidade do trabalhador.

® DE MASI, Doménico - Sociedade Pés-Industrial. Sdo Paulo: Editora SENAC, 1999. p. 48.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa — Pela Mao de Alice — o social e o politico na pés-modernidade. 4* Ed.

Sdo Paulo: Ed. Cortez, 2000. p. 291.

8 DOTTI, René Ariel — Prote¢io da Vida Privada e Liberdade de Informacdo. Sio Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1980. p. 28.
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E, de fato, a introdu¢ao das NTIC as relagdes de trabalho trouxe uma infinidade
de vantagens ao empregador, a despeito dos potenciais riscos acrescidos aos direitos
fundamentais dos trabalhadores, sobretudo a privacidade. Com estas novas tecnologias,
ha um aumento desmesurado da capacidade de acumulagdo de informagao e permite ao
empregador reconstruir, a partir de dados aparentemente indcuos e inofensivos, o perfil do
trabalhador, que poderd ser utilizado com os fins mais diversos’.

Consequentemente, a protecao geral da personalidade humana precisa adaptar-se
a este novo tempo'’ no 4mbito do direito civil e em outros da ciéncia juridica, como no

caso do direito do trabalho, pelo desequilibrio de forgas entre empregado e empregador.

Nesta linha, Alexandre Agra Belmonte ressalta que:

“(...) As relagdes de trabalho tendem a se tornar cada vez mais
dindmicas em decorréncia da inser¢do de equipamentos sofisticados e

avangados para o desenvolvimento dos meios de producdo, bem como

~ L ~ .. . 11
em razao das novas técnicas de gestdo administrativa” .

Assim, a rigor, justifica-se o carater ilimitado dos direitos da personalidade e a
necessidade permanente da protecdo juridica em prol da dignidade da pessoa humana.
Neste sentido e pela relevancia da tematica, a fundamentagao dos direitos da personalidade
nas relagdes de trabalho serd objeto das proximas paginas como justificacdo necessaria ao

tema proposto.

1.2. Os direitos da personalidade: conceito, terminologia,
caracteristicas e objeto

Os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos essenciais pelos quais o ser
humano nao existiria como tal, € dos quais os demais direitos perderiam o seu valor e

interesse; designa-se por esta formula um certo nimero de poderes juridicos pertencentes

% MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de
Informacio: Contributo para um Estudo dos Limites do Poder de Controlo Electrénico do
Empregador. Coimbra: Ed. Almedina, 2010. p. 27.

10 “Tempo € espago, espago e tempo, na era da tecnologia da informagio e das comunicagdes, € a tonica da
sociedade pos-moderna, por onde deve mover-se o Direito do Trabalho.” (ANDRADE, Everaldo Gaspar
Lopes de - Direito do Trabalho e pés-modernidade. Fundamentos para uma teoria geral. Sdo Paulo:
Editora LTR, 2005).

1 BELMONTE, Alexandre Agra — A Tutela das Liberdades nas Relacées de Trabalho. Sio Paulo: Ed.
LTR, 2013. p. 105.

12



a todas as pessoas'?, por for¢a do seu nascimento. Como toda pessoa ¢ dotada de
personalidade, o meio pelo qual podem reclamar o exercicio da cidadania garantida
constitucionalmente ¢ através dos direitos da personalidade.

Conceitualmente, Adriano de Cupis define os direitos de personalidade como
“aqueles direitos subjetivos cuja fungdo, relativamente a personalidade, é especial,
constituindo o minimum necessario e imprescindivel ao seu contenido’”, e que se tornou
premente, entre outras razdes, pelos avancos cientificos e técnicos no mundo
contemporaneo pela alta exposicdo do ser humano, com revelagdes indesejaveis e nao
consentidas, embora somente no século XX se pode construir a dogmatica dos direitos da
personalidade, pela valorizagdo da dignidade da pessoa humana'®,

Os direitos da personalidade sdo indispensaveis a pessoa humana e ao seu
desenvolvimento, em que se convertem as projecdes fisicas, psiquicas e intelectuais do
seu titular, individualizando-o de modo a emprestar-lhe segura e avancada tutela juridica'.
Considerada a personalidade como conjunto de caracteristicas pessoais, os direitos da
personalidade indicam exatamente verdadeiros direitos subjetivos e, por corolério,
possibilitam a pessoa defender o que € proprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a
imagem, a privacidade, a honra, entre outros'®.

Do ponto de vista terminoldgico,'” Orlando Gomes considera ter sido mais aceita
pela doutrina a denominacdo de direitos de personalidade empregada por Gierke, a
despeito de outras nomenclaturas, como direitos individuais (Kohle), direitos sobre a
propria pessoa (Windsheid), direitos pessoais (Wachter), direitos de estado (Muhlenbruch),

direitos originarios, direitos inatos, direitos personalissimos'®.

12 Na concepg¢do da natureza humana, a personalidade é compreendida, do ponto de vista juridico, como um
bem tutelado pelo direito, o qual a pessoa humana ¢ titular de alguns direitos e obrigagdes. Para Maria
Helena Diniz: “Deveras, sendo a pessoa natural (ser humano) ou juridica (agrupamentos humanos) sujeito
das relagées juridicas e a personalidade a a possibilidade de ser sujeito, ou seja, uma aptiddo a ela
reconhecida, toda pessoa é dotada de personalidade. (DINIZ, Maria Helena — Teoria Geral do Direito
Civil, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2006. p. 130.)

13 DE CUPIS, Adriano — Os Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Editora Quorum, 2008. p. 43.

14 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 121.

15 FARIAS, Cristiano Chaves e ROSEVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. 10* Ed. Salvador: Ed.
JusPodvm, 2012. p. 173.

16 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 121.

17 A despeito da distingdo terminoldgica no Brasil e em Portugal, enquanto na primeira diz-se direitos da
personalidade, e naqueles direitos de personalidade, “esta ultima é apontada na obra de Geike e tem sido
essa terminologia a que maior numeros de adeptos alcangou, chegando mesmo a ser consagrada por varias
legislagoes. (ZANINI, Leonardo Estevam de Assis — Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2011. p. 90).

18 GOMES, Orlando - Introdugiio ao Direito Civil. 20* Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010. p. 114.
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E pelas suas caracteristicas fundamentais, sdo direitos inatos !°, absolutos,
necessarios 2°, extrapatrimoniais, vitalicios, imprescritiveis, impenhoraveis, e oponiveis

2 21

“erga omnis” *!, além de intransmissiveis e indisponiveis?2.

Para Carlos Alberto Bittar, os direitos da personalidade:

“Prevalecem sobre todos os demais direitos, que, em eventual conflito, fazem
ceder; impdem-se como condicionantes da ordem juridica, na exata medida do
respeito a individualidade humana; prosperam por toda a vida da pessoa e,
alguns, mesmo apos a morte e indelevelmente (como o direito as criagdes
intelectuais, que € perene, sob o aspecto moral); ndo se transmitem a outrem;
(...) ndo sofrem prescricdo, podendo afirmar-se a qualquer momento; ndo
podem ser objeto de penhora em juizo; opdem-se contra toda a coletividade, a
qual cabe o dever geral de abstengdo, ou seja, de ndo praticar qualquer ato de
ameaga ou de turbacdo.”

Dentre as caracteristicas mais marcantes, a intransmissibilidade, a
indisponibilidade e a irrenunciabilidade sdo determinantes; nao se pode vender a vida, a
liberdade de pensamento ou a propria honra, muito menos renunciar a tais direitos, embora
a lei possa relativiza-los, em determinados casos, como € o caso da previsao no artigo 11
do Cédigo Civil Brasileiro, ao dispor que os direitos da personalidade sdo intransmissiveis
e irrenuncidveis, com exce¢io aos casos expressamente previstos em lei®>.

De todo modo, a eventual disponibilidade aos direitos da personalidade, seja pela
lei ou pela autonomia de vontade, outras manifestagdes podem ser tidas como licitas e
razoaveis aos fins a que se destinam, como aquelas convengdes que nao contrariem a
ordem publica aplicaveis sobre bens ndo essenciais, como a autorizagdo para a publicacao
de foto pessoal, nos casos desprovidos de perigo de dano (venda do proprio cabelo
humano), ou mesmo em caso de perigo, este risco seja socialmente aceitavel (trabalho em
contato com agentes periculosos) e, por fim, as conven¢des motivadas por interesse
legitimo para sua propria vantagem (cirurgias em seu favor), ou vantagem alheia e coletiva

(experiéncias médicas e farmacéuticas)’*.

19 A este respeito, Adriano de Cupis, em seu livro, considera que “os direitos inatos sdo todos eles direitos

da personalidade, mas pode verificar-se a hipotese de direitos que ndo tém por base o simples pressuposto

da personalidade, e que, todavia, uma vez revelados, adquirem carater de essencialidade.

20 Neste sentido, autores como Maria Helena Diniz, Orlando Gomes e Santos Cifuentes.

21 BITTAR, Carlos Alberto - Curso de Direito Civil. Rio de janeiro: Ed. Forense Universitaria, 1994. p. 73.

22 DE CUPIS, Adriano, op. cit., p. 51.

BYrt. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e

irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.

24 CAPELO DE SOUSA, Radindranath V. A. — O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Editora
Coimbra, 1995. p. 408/409.
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Estes direitos, pela sua condi¢do de inatos, adquiridos no instante da concepgao,
ndo podem ser retirados da pessoa enquanto ela viver por dizerem respeito a qualidade
humana, e do qual vale a licao de Diogo Leite Campos, ao afirmar que “cada ser humano
s0 pode dispor do seu corpo e do espirito na medida necessaria para a sua

”25 A relativizagdo ¢ tratada por Maria Helena Diniz?® ao considerar

humanizagdo
ponderada a disponibilidade destes direitos, como a possibilidade de cessdo ao Estado da
foto do titular para o seu cadastro em registro de identidade, ou de outras condi¢des

contratuais previamente estipuladas:

“Logo, os direitos da personalidade poderdo ser objeto de contrato como, por
exemplo, o de concessdo ou licenga para o uso de imagem ou de marca (se
pessoa juridica); o de edicdo para divulgar uma obra ao publico; o de
merchandising para inserir em produtos uma criago intelectual, com o escopo
de comercializd-la (...) como se vé a disponibilidade dos direitos da
personalidade ¢ relativa.”

Do ponto de vista dos bens juridicos tutelados, o direito da personalidade ¢ o
direito da pessoa de defender o que lhe é proprio, como a vida, a identidade, a liberdade,
a imagem, a privacidade, a honra, entre outros. S3o aqueles que consubstanciam a
identidade, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a participagdo, a honra, a reserva
(resguardo e sigilo) do ser particular e da vida privada e o desenvolvimento de cada
homem, sendo certo que a esséncia ¢ o dinamismo de tais bens continuam a residir na
ideia geral da personalidade humana®’. Para Carlos Alberto da Mota Pinto, trata-se de um
“circulo de direitos necessarios: um conteudo minimo e imprescindivel da esfera juridica
de cada pessoa”*®. Canotilho elenca os direitos de personalidade como os direitos de
estado (por ex.: direito da cidadania), os direitos sobre a propria pessoa (direito a vida, a
integridade moral e fisica e direito a privacidade), os direitos distintivos da personalidade
(direito a identidade pessoal e direito a informatica) e muitos dos direitos de liberdade

(liberdade de expressdo)®’.

23 CAMPOS, Diogo Leite — Li¢des de Direitos da Personalidade. Coimbra: Ed. Almedina, 1995. p. 71.
26 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro. Sio Paulo: Ed. Saraiva, 2012. p. 135.

27T CAPELO DE SOUSA, Radindranath V. A_, op. cit., p. 247.

28 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Ed. Coimbra, 2005. p. 212.
29CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.* ed. Coimbra: Alme-
dina, 2012. p. 376.
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1.3. Do direito geral da personalidade humana

Parte da doutrina portuguesa entende pela existéncia de uma concepgao
sistematica e geral da personalidade humana no artigo 70.° do Codigo Civil, ou melhor,
um direito geral da personalidade humana com objetivo definido de proteger o ser humano
de modo mais seguro e eficaz. 3°
Favoravelmente a esta concepcio, Capelo de Sousa’! considera a existéncia de um

direito geral da personalidade:

“O que, alids, bem se entende na medida em que o homem actual vem
compreendendo que a tutela multiparcelar das suas diferentes expressdes da
personalidade acaba por torna-lo uma presa facil, que a pretexto de dar-lhe um
bem de que carece ou julga carecer, acaba por castra-lo no essencial da sua
personalidade.”

Neste sentido, e em certa medida, o direito geral permitiria que, com o passar do
tempo e por efeito da experiéncia humana ou da apreciagdo de casos especificos pelos
tribunais, pudesse o legislador instituir novos direitos em espécie, decalcando-os do direito
geral da personalidade’®?. O direito geral da personalidade cuida de proteger a pessoa em
todas as relagdes e sua esfera intima; sua esséncia ¢ fruto da doutrina e jurisprudéncia,
resultado de avanco constitucional®, e tem, como cldusula genérica, a funcio de adequar
as vdrias garantias juridicas as exigéncias sempre novas de tutela da pessoa’*.

Somente com o reconhecimento de uma cldusula geral de prote¢cdo, de contetido
principioldgico a ser preenchido no caso concreto pela jurisprudéncia, auxiliada pela
doutrina, € que se pode garantir, com eficiéncia, a tutela da pessoa humana sob as mais

variadas formas de violagdes>>.

30Em Portugal, ha forte dissenso quanto a aceitagdo da ideia de direito geral da personalidade, com a notéavel

divergéncia entre a Escola de Direito de Coimbra, que lhe ¢ favoravel, e a Escola de Direito de Lisboa, que

¢ majoritariamente contraria ao seu reconhecimento como uma categoria autbnoma ou necessaria.

31CAPELO DE SOUSA, Radindranath V. A., op. cit., p. 247.

32 MIRANDA, Jorge - Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2012. p. 18.

SBWESTERMANN, Harry - Cédigo Civil Alemao: parte geral. traduc¢do Luiz Déria Furquim. Porto Alegre:
Ed. Fabris, 1991. p. 40-42.

34 TRABAUCCHI, Di Alberto - Instituzioni di Diritte Civile. Roma: Ed. CEDAM, 2010. p. 95.

35 FARIAS, Cristiano Chaves ¢ ROSEVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. 10* Ed. Salvador: Ed.

JusPodvm, 2012. p. 202-203.
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No Brasil, por outro lado, alguns doutrinadores consagrados entendem que o
Cddigo Civil ndo regulou a condi¢ao de um direito geral da personalidade, apenas direitos

especiais, como é o caso do entendimento de Maria Helena Diniz*¢:

“Apesar da grande importancia dos direitos da personalidade, o Cddigo Civil,
mesmo tendo dedicado a eles um capitulo, pouco desenvolveu sobre tdo
relevante tematica, embora, com o objeto primordial de preservar o respeito a
pessoa ¢ aos direitos protegidos constitucionalmente, ndo tenha assumido o
risco de uma enumeragdo taxativa prevendo em poucas normas a prote¢do de
certos direitos inerentes ao ser humano, talvez para que haja, posteriormente,
desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario e regulamenta¢do por normas
especiais.”

Em verdade, ndo seria possivel a existéncia de rol taxativo para a protecdo dos
diversos aspectos da personalidade, pois estes direitos estdo em constante evolugao, tendo
o escopo de assegurar uma categoria fundamental para a efetivagio da dignidade humana®’.

Como dito por Menezes Cordeiro*:

“Os direitos da personalidade apenas traduzem, em termos descritivos, um
nucleo basilar de bens pessoais juridicamente reconhecidos. Mas a pessoa
humana ¢ bem mais rica, promovendo novos e variados meios dogmaticos para
a sua defesa e requerendo circulos alargados de influéncia para a sua realizagdo”.

A compreensao atual dos direitos da personalidade necessita ser enxergada sob a
oOtica civil-constitucional, pois a dignidade da pessoa humana determina o efetivo

conteudo dos direitos de personalidade.

1.4. Os direitos de personalidade e dignidade da pessoa humana

Como abordado no topico anterior, a dignidade da pessoa humana esta
umbilicalmente ligada aos direitos supra referidos e, nos dias de hoje, € vista como a base
fundamental da protegdo do ser humano e esta presente na maioria das constitui¢des

democraticas e em diversos documentos internacionais.

36 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2012. p. 139.

87 FARIAS, Cristiano Chaves e ROSEVALD, Nelson, op. cit. p. 173.
38CORDEIRO, Ant6énio Menezes — Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, tomo I. 3 ed.,
Coimbra: Ed. Almedina, 2011. p. 374.
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Mas nem sempre foi assim. A sua importancia principioldgica somente adveio com
o fortalecimento do constitucionalismo nas sociedades democraticas*® na segunda metade
do século XX e apos os horrores nazifascistas; isto em fun¢do da nova hermenéutica
constitucional, de cunho axioldgico, respaldada, entre outros, pela forca normativa da
Constituicio®® e pela releitura do principio da legalidade pelos pds-positivistas”
Para Paulo Bonavides*':
“Com a queda do positivismo ¢ o advento da teoria material da constitui¢do, o
centro da gravidade dos estudos constitucionais, que dantes ficavam na parte
organizacional da Lei Magna — separacdo dos poderes e distribuicdo de
competéncias, enquanto forma juridica de neutralidade aparente, tipica do
constitucionalismo do Estado Liberal- se transportou para a parte substantiva,

de fundo e contetido, que entende como os direitos fundamentais e as garantias
processuais da liberdade sob a égide do Estado Social..”

Igualmente, ressalta Konhad Hesse**:

“A forca que constitui a esséncia e a eficacia da Constitui¢do reside na natureza
das coisas, impulsionando-a, conduzindo-a e transformando-se, assim, em forga
ativa. Como demonstrado, dai decorrem os seus limites. Dai resultam também
os pressupostos que permitem a Constitui¢do desenvolver de forma 6tima a sua
forca normativa. Esses pressupostos referem-se tanto ao conteudo da
Constitui¢do quanto a praxis constitucional.”

Na condi¢@o de norma de superposicao, a teoria material da constitui¢do consagrou
a dignidade da pessoa humana como bem supremo da ordem juridica, o seu fundamento e
o seu fim*, subordinando a a¢iio do poder politico e a organizagio da vida econdmica,
cultural e social. O movimento decisivo de valorizagao da dignidade, especialmente pelo
aviltamento aos direitos fundamentais e direitos da personalidade na 2* guerra mundial,
ocorrera no plano internacional através da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,

promulgada pela ONU em 1948, e dai inumeras Constitui¢des concentraram esforgos para

39 PIRES, Alex Sander Xavier — Siumula Vinculante e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Editora
Pensar a Justiga, 2016. p. 115.

40 No plano teorico, trés grandes transformagdes subverteram o conhecimento convencional relativamente
a aplicacdo do direito constitucional: a) o reconhecimento de for¢ca normativa a Constitui¢do; b) a expando
»da jurisdicao constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagao constitucional.
(BARROSO, Luiz Roberto — Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 262).

41 BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito Constitucional. 30* ed. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2015. p. 513.
42 HESSE, Konhad — Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p.
208.

43 “A Constitui¢do confere uma unidade de sentido, de valor € de concordancia pratica ao sistema de direitos
fundamentais, que, por sua vez, repousa na dignidade humana, isto €, na concepgdo que faz da pessoa
fundamento e fim da sociedade e do Estado”. (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3°
ed. Coimbra: Coimbra Editora, p. 180).
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colocar a dignidade no centro do sistema constitucional, como ¢ o caso da Alemanha com
a Constitui¢io de Bonn de 1949*, de Portugal em 1976 e no Brasil em 1988.

A dignidade da pessoa humana, depois de transformada em principio
constitucional, passou a ocupar lugar de destaque no ordenamento juridico, o que levou
muitos operadores a considera-la como ponto de partida do sistema juridico, seu valor
fonte*>. Daqui decorre que a pessoa humana — é o bem supremo da nossa ordem juridica,
o seu fundamento e o seu fim, e decorrera dai igualmente que a estrutura e a agdo do poder
politico e a organizagao da vida econdmica, cultural e social esta subordinada ao respeito
e ao desenvolvimento da pessoa humana?.

A dignidade tornou-se o pilar do Estado democratico de direito, com reflexos nos
demais ramos do Direito, como o direito civil. E nesse ambiente que se d4 a virada
axiologica do direito civil, em especial aos direitos da personalidade, tanto pela vinda
destas normas de direito civil para a Constituicdo como, sobretudo, pela ida da
Constituicao para a interpretagdo do direito civil, impondo um novo conjunto de valores
e principios*’. Somente com o pds-guerra é que os direitos da personalidade ganharam
forga e estdo presentes em intimeras codificagdes pelo mundo*®,

Na concepcao de Daniel Sarmento, a protecdo da dignidade da pessoa humana
caminhou junto ao fortalecimento dos direitos da personalidade, e mais do que isso:

“A prote¢do da personalidade humana exigida pela Constitui¢do impoe uma
redefini¢do de todos os conceitos e institutos do Direito Privado, filtrados sob a
otica humanista latente na Lei Maior, e pressupoe, também, a possibilidade de

aplica¢do direta das normas constitucionais, em especial dos direitos
fundamentais, as relagées privadas *°.”

Diante disso tudo, evidente que a dignidade da pessoa humana, elevada ao status
de principio constitucional, ¢ o mais importante principio do direito privado e do direito

publico, regendo todos os demais, o que acabou por determinar a releitura da legislagao

13

44 Cf. “A positivagdo juridico-constitucional ndo “dissolve” nem “consome” quer o momento de
“jusnaturalizacdo” quer as raizes fundamentantes dos direitos fundamentais (dignidade humana,
fraternidade, igualdade, liberdade). CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 7.* ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 378.

45 ASCENSAO, José de Oliveira — Direito Civil Teoria Geral. 13.% ed. Coimbra: Almedina, 2005. p. 72.
46 CAPELO DE SOUSA, Radinbranath, op. cit. p. 93.

47 BARROSO, Luiz Roberto — Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2009. p. 368.

48 FARIAS, Cristiano Chaves ¢ ROSEVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. 10° Ed. Salvador: Ed.
JusPodvm, 2012. p. 171.

4 SARMENTO, Daniel — Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2009. p. 122.
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civil, em especial no que atine aos direitos da personalidade®, isto sem contar a efetividade
da tutela jurisdicional no plano normativo dos direitos subjetivos do qual decorreu a
evolugdo dos direitos “e correspondem as duas faces de uma mesma moeda: uma de
natureza proclamatoria, de consagragdo de direitos; outra de cariz garantistico, onde

avulta o controlo do seu respeito”'.

1.5. Os direitos de personalidade e direitos fundamentais:
paralelismos

A despeito da proximidade entre os direitos fundamentais e os direitos da
personalidade ndo obstante largas zonas de coincidéncia, € correto afirmar que “ndo sdo,
contudo, assimilaveis direitos fundamentais e direitos de personalidade 32

Ambos apresentam distingdes fundamentais no campo doutrinario com reflexos na
relacdo entre particulares e na tutela final do Estado, ainda mais pelo fato de que grande
parte dos direitos fundamentais sao considerados direitos da personalidade, contudo, nem
todos os direitos fundamentais podem ser considerados como direitos de personalidade’.

Os direitos fundamentais®* nasceram como normas de “resisténcia ou de oposi¢io”
do individuo livre frente aos abusos do Estado liberal, reflexos de um “status negativo”,
cuja pretensdo “do individuo ao seu reconhecimento e pela proibi¢do de que as
autoridades estatais o perturbem, ou seja, pela proibicdo em relagcdo a qualquer
imposicdo de ordem ou de coacdo ndo legalmente fundamentada ™.

Ja os direitos da personalidade tutelam a personalidade humana e os seus valores,
tendo como objetivo principal a dignidade da pessoa humana. As disposi¢des concernentes

aos direitos da personalidade valem nos casos de relagdes paritdrias entre particulares ou

entre particulares ou entre eles e o Estado destituido do seu poder>®.

50 Z ANINI, Leonardo Estevam de Assis — Direitos da Personalidade. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2011. p.
79.

51 PROENCA, Carlos. Protegdo jurisdicional efetiva na Unido Europeia: evolu¢do e perspetivas (ou
expetativas) futuras. Debater a Europa, [S.L], n. 15, p. 83-103, nov. 2016. ISSN 1647-6336. Disponivel
em: <http://impactum-journals.uc.pt/debatereuropa/article/view/3815>. Acesso em: 19 jun. 2018.
S2MIRANDA, Jorge - Direitos da Personalidade. S3o Paulo: Ed. Atlas, 2012. p. 16.

53 CANOTILHO, J.J. Gomes, op.cit., p. 396.

54 Assim conceituados por Canotilho como “direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente. (CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional. 7.* ed. Coimbra:
Almedina, 2003).

% ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. S3o Paulo: 2014. p. 118.

6 ZANINI, Leonardo E. de Assis — Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011. p 59.
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Ao tratar dos direitos fundamentais constata-se a existéncia de relagdes de direito
publico opondo-se os particulares ao proprio Estado. A sua eficacia, a doutrina equipara a
sua aplicagdo ao que é chamado pelos publicistas alemaes como drittwirkung’’. Exemplo
normativo desta vinculagdo ¢ a Constituicao Portuguesa de 1976, artigo 18.° I, o qual
impde as entidades publicas e privadas a observancia aos direitos, garantias e liberdades
indistintamente, também chamada de eficacia horizontal dos direitos fundamentais®®; no
campo do direito comunitario, o tratado de Maastricht positivou o reconhecimento e a
garantia, pela Unido, dos direitos fundamentais previstos na CEDH, a qual contempla um
standard minimo de tutela de direitos partilhado por 47 paises europeus, entre eles os
Estados membros da UE®. No Brasil, embora a previsio constitucional do artigo 5.°, §1°
reconhega a aplicacdo imediata dos preceitos fundamentais, ndo distingue o destinatario,
se particular ou ndo, embora a doutrina pacifique a questdo, havendo maior controvérsia
em saber como e de que forma a efic4cia horizontal aplica, direta® e imediata ou indireta

e mediata’’.

57 A teoria foi apreciado na Corte Constitucional Alemd, conhecido como o caso Luth, de 1958, cujo
confronto ocorreu para garantir o direito de livre expressdo ao Judeu Erich Lutch em detrimento ao interesse
privado erigido pelo Codigo Civil Alemao. O caso versou sobre boicote promovido por Luth contra o filme
de Veit Harlan (antigo nazista), cujas intensas criticas levaram ao filme ao fracasso; inconformado, Harlan
propde acdo judicial com base nos preceitos de indenizagdo civil, mas sem sucesso, em especial pela
prevaléncia da livre expressdo do pensamento como direito fundamental. A partir deste caso consolidou-se
teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais na esfera civil, entre particulares.
8 Em relagdo as relagdes de trabalho, a decisdo proferida pelo STF, em julgamento do RE 161.243-6/DF,
da lavra do Ministro Carlos Velloso, conferiu eficacia dos Direitos Fundamentais nas relagdes de trabalho
entre trabalhador estrangeiro e nacional para primazia do principio da igualdade: “CONSTITUCIONAL.
TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.. C.F., 1967, art. 153, § lo, C.F., 1988, art. 5°caput. I. — Ao
recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado
o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria
restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art. 153,
§ 1lo; C.F., 1988, art. 5° caput). 1. — A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca
ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg) — PR, Célio Borja, RTJ 119/465. III. — Fatores que autorizariam a
desigualdade ndo ocorrentes no caso. IV. — R.E. conhecido e provido." (STF, RE-161243-6/DF, 2a Turma,
Rel. Ministro Carlos Veloso, DJ 19.12.1997).”
3% PROENCA, Carlos. Protegdo jurisdicional efetiva na Unido Europeia: evolugdo e perspectivas (ou
expetativas) futuras. Debater a Europa, [S.L.], n. 15, p. 83-103, nov. 2016. ISSN 1647-6336. Disponivel
em: <http://impactum-journals.uc.pt/debatereuropa/article/view/3815>. Acesso em: 19 jul. 2018.
60A eficicia direta compreende a vinculagdo dos “individuos, sem qualquer necessidade de mediagéio
concretizadora dos poderes publicos, fazer apelo aos direitos, liberdades e garantias ”, enquanto a segunda,
indireta ou mediata, a “vinculatividade exercer-se-ia prima facie sobre o legislador, que seria obrigado a
conformar as referidas relagoes obedecendo aos principios materiais positivados nas normas de direito,
liberdades e garantias”. E o caso da conformagdo da norma fundamental ao papel mediador do legislador
na regulamentacdo das relagdes entre os particulares.
61 Entre nos, este entendimento € enunciado por Ingo Wolfgang Sarlet (Curso de Direito Constitucional. 4*
Ed. Séo Paulo: Ed. Saraiva, 2015. p. 372).
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Claro que o modo pelo qual se opera a aplicacdo dos direitos fundamentais as
relagdes juridicas entre particulares ndo ¢ uniforme, reclamando solugdes diferenciadas
para preservar os principios ontologicos da norma fundamental, especialmente no caso da
colisdo de direitos fundamentais.

No caso dos direitos da personalidade, a sua base institucional especifica, tanto no
Brasil como em Portugal, se d4 por intermédio do Codigo Civil, como campo normativo
primario, e neste caso, a vinculagao ¢ direta aos atores privados e ao proprio Estado, isto
em razao da sua condig¢ao de direitos absolutos “porque possuem eficacia contra todos (ou
seja, sdo oponiveis “erga ominis”).

Contudo, nos tempos atuais, dada a interdependéncia entre o estatuto positivo € o
estatuto negativo do cidadao, e em face da concepcao do direito geral de personalidade,
vinculado a dignidade da pessoa humana, cada vez mais os direitos fundamentais tendem

a ser direitos de personalidade e vice-versa®.

1.6. A tutela geral dos direitos da personalidade nas relacdes de
trabalho

Na seara laboral e com maior énfase na fase contratual, o instrumento
representativo da restricdo profunda aos direitos da personalidade ¢ concretizado pela
celebracao do contrato de trabalho, momento em que o empregado cede ao empregador o
poder de dire¢do de sua atividade laboral e de sua for¢a produtiva, em contraprestagiao ao
salario recebido para sua subsisténcia mensal e didria.

A limitacdo da liberdade contratual ocorre em situagdes de desigualdade
econdmica entre a pessoa fisica — destinataria do direito fundamental — e a pessoa juridica
a ela vinculada contratualmente, como no caso da relagdo de trabalho. Nesta relagdo se
sujeita a subordinagdo juridica do contrato de trabalho de uma parte para com a outra, com
isto, naturalmente a autonomia de vontade € represada em prol do poder empregaticio. A
colisdo de interesses e dos direitos fundamentais ¢ facilmente detectavel nesta realidade

contratual.

62 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 534.
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Por forca desta sujeicdo, os direitos de personalidade encontram-se em causa em
todo e qualquer contrato de trabalho®, até porque a autonomia de vontade ¢é limitada e
ainda mais pelo empregado aceitar submeter-se a autoridade e direcio do empregador.®*

Esta desigualdade de forcas na celebracdo do contrato de trabalho merece
tratamento especial e protecdo juridica adequada, isto em funcdo da autolimitacdo dos
direitos da personalidade do empregado em razio do poder diretivo do empregador.

Assim, o direito do trabalho afirmar-se como um direito personalista® para
proteger a parte mais fraca, ameacada por diversas situagdes, como assédio e atos
vexatérios e humilhantes que podem lesar gravemente a sua personalidade®®. A dialética
das relagdes juridicas, desse modo, passa a apresentar um pluralismo de direitos e
situacdes subjetivas, dificilmente enquadraveis nos vetores da certeza e infalibilidade do
Coadigo Civil tipico do século anterior.

Esta ¢é a visdo de Guilherme Dray ®’:

“A Matéria dos direitos de personalidade é determinante numa ldgica de protecdo
da dignidade humana. O Direito do Trabalho ndo podia permanecer & margem
desta logica de protegdo da pessoa e dos bens que diretamente lhe dizem respeito,
quando ¢é certo que o seu principio orientador ¢ o “principio da prote¢do do
trabalhador.”

A justificativa para uma tutela diferenciada no dominio laboral em detrimento da
tutela geral apresenta-se pela especificidade da propria relagdo de emprego e o risco de
violagdo aos direitos. O intervencionismo estatal justifica-se basicamente para proteger a
parte mais fraca da relagdo juridica, condigdo tutelar ndo garantida pela legislagao civil

ordindria, até porque:

“sabendo-se que a disponibilizagdo da for¢a de trabalho a favor de outrem
importa sempre alguma restricdio da personalidade, necessario se torna
estabelecer que essa restricdo ndo seja excessiva, o que o novo Codigo vem
determinar através da imposi¢ao a cada um dos sujeitos da relagdo juridica
laboral do dever de respeitar a personalidade da laboral e o envolvimento global
da personalidade do trabalhador no vinculo laboral, que decorrem do relevo do
elemento de pessoalidade no contrato, fazem com que os perigos de violagdo

8SMALLET, Estévio. Direito, trabalho e processo em Transformagio. Sdo Paulo: Revista Ltr, 2005. p. 8.
64 MENEZES LEITAO, Luiz Manuel Teles de — Direito do Trabalho. 3* ed. Coimbra: Editora Almedina,
2012. p. 131.

65 DRAY, Guilherme — Cédigo do Trabalho. Lisboa: Editora Almedina, 2016. p. 161.

66 MENEZES LEITAO, Luiz Manuel Teles de — Direito do Trabalho. 3* ed. Coimbra: Editora Almedina,
2012. p. 131.

67 DRAY, Guilherme, op. cit., 161.
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daqueles direitos no caso do trabalhador sejam, também eles, muito maiores, o
que justifica a sua especial protegdo” 5.

A importancia de sua expressdao no CT demonstra a relevancia do instituto e a
preocupacao com a formagdo e execugao do contrato de trabalho, no campo da validade,
nomeadamente para regulamentar o trabalho digno, seus principios e preceitos legais
aplicaveis aos direitos da personalidade.

Com isto, o direito do trabalho assume papel de protagonista nesta seara,
“prescindindo-se por esta via de eventuais esquemas de transposi¢do direta ou indireta
de preceitos constitucionais e de regras ou principios do direito civil .

Esta justificativa ganha realce pelo avango da tecnologia e pelas novas formas de
ofensa aos direitos da personalidade, reflexo de uma intrusdo pandptica na vida do

trabalhador. Na concepcio de Teresa Coelho Moreira’:

“As NTIC tiveram e tém uma enorme repercussdao no desenvolvimento do
Direito do trabalho dando origem, mesmo, a um novo tipo de controlo, o
controlo eletronico do empregador. O uso destas novas tecnologias,
principalmente a internet e o e-mail, tornou o controlo do empregador cada vez
mais presente e intrusivo, afectando em cada vez maior grau a privacidade dos
trabalhadores (...) O problema da utilizagdo destas novas formas de
comunicacdo esta no facto de o empregador poder servir-se delas para
finalidades nem sempre legitimas, disfarcadas com biombos linguisticos sob a
forma de interesses produtivos e comerciais, quando na realidade pode ser de
controlo puro e duro que se trate.”

E inegavel que as ofensas aos direitos da personalidade dos trabalhadores sido
circunstancias que afetam a liberdade, a dignidade e a prevaléncia dos principios
fundamentais do trabalho humano. S3o inumeros os exemplos de desrespeito a
privacidade nas relagdes de trabalho, como a revista intima, controle de dados pessoais,
videovigilancia, gerenciamento das mensagens eletronicas, testes € exames médicos dos
mais diversos, inclusive toxicoldgico, entre outros, mas todos necessariamente utilizados

em favor do direito da propriedade em detrimento da dignidade do trabalhador.

68 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho. 4* Ed. Coimbra: Editora Al-
medina, 2015. p. 191.

69 DRAY, Guilherme, op. cit. p. 161.

70 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de

Informacio: Contributo para um Estudo dos Limites do Poder de Controlo Electrénico do

Empregador. Coimbra: Ed. Almedina, 2010. p. 39-40.
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No objeto do presente estudo, interessa a protecdo da privacidade do trabalhador
no ambito da relacdo de emprego e sua submissao aos dispositivos tecnoldgicos, dia a dia,
pela logica do sistema contratual inerente as relacdes de emprego, como se pudesse, 0
trabalhador, dispor de sua honra e privacidade em prol de mecanismos artificiais criados

somente para controlar a rotina laboral, em detrimento da liberdade e privacidade.

1.7. Os direitos da personalidade no Codigo do Trabalho

A despeito da eficacia dos direitos fundamentais na relagdo de trabalho entre
particulares, a legislacdo infraconstitucional produz a roupagem protetiva dos direitos da
personalidade do empregado, fulcrado na tutela geral da personalidade prevista no artigo

70.° e seguintes do Codigo Civil. S3o os ditos direitos ndo especificamente laborais:

...direitos enquanto pessoa e enquanto cidaddo (“direitos de 2* gerac¢do”, hoc
sensu), os seus direitos de personalidade - direitos que incidem sobre os varios
modos de ser fisicos ou morais da personalidade de cada pessoa, direitos da
pessoa enquanto pessoa, direitos da pessoa sobre si mesma (jura in se ipsum),

direitos gerais e necessarios, de que todos gozam, pois representam o conteudo

minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa’!.

Por sua vez, o CT elevou os direitos da personalidade do trabalhador & condi¢do
de pressuposto indissociavel da aplicacdo das regras trabalhistas, ampliando os efeitos
tutelares da legislacdo civil. Na concep¢io de Antonio de Lemos Monteiro Fernandes’?, a
“transposi¢cdo” € particularmente relevante no que respeita as praticas de diregdo e
controlo em que os poderes do empregador podem desafiar abertamente a privacidade e a
propria dignidade pessoal do trabalhador.

Igualmente, Maria do Rosario Palma Ramalho” reconhece que:

“A tutela dos direitos de personalidade no dominio laboral tem raizes no
principio geral de tutela dos direitos de personalidade, constante dos arts. 70°
ss. do CC. Nao obstante estas normas civis serem aplicaveis no dominio laboral,

T AMADO, Jodo Amado — Perspectivas do Direito do Trabalho: um ramo em crise identitaria?. Sio
Paulo, Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 47, 2015.

2 FERNANDES, Ant6nio de Lemos Monteiro — Direito do Trabalho. Coimbra: Ed. Almedina, 2007. p.
187.

3 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho. .4* Ed. Coimbra: Editora
Almedina, 2015. p. 75.
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a matéria justificou um regime especial de tutela laboral, disposto nos artigos
14° a 22° do Codigo do Trabalho.”

Os artigos 14.° a 22.° regulamentaram, de maneira inovadora, os direitos da
personalidade da seguinte forma: “Liberdade de expressdo e de opinido”, “Integridade
fisica e moral”, “Reserva da intimidade da vida privada”, “Protec¢do de dados pessoais”,
“Dados biométricos”, “Testes e exames médicos”, “Meios de vigilancia a distancia”,
“Utiliza¢do de meios de vigilancia a distancia” e “Confidencialidade de mensagens e de
acesso a informagdo”.

Para Guilherme Dray, citados preceitos consagram um conjunto meramente
exemplificativo dos direitos da personalidade: “a semelhan¢a do que sucede nos artigos

71.° e seguintes do Codigo Civil, enunciam-se apenas os direitos de personalidade que a

partida aparentam ter uma maior projegdo na relagéo de trabalho”’*. E conclui:

“Trata-se de um regime que visa, acima de tudo, a prote¢do dos direitos de
personalidade do trabalhador, enquanto concretizagdo do principio da
protecdo do trabalhador, mas que ndo esquece, por outro lado, que tais
principios ndo sdo absolutos, podendo, nalguns casos e segundo principios de
necessidade, adequagdo valorativa e proporcionalidade serem limitados,
nomeadamente embatam no principio da liberdade de gestdo empresarial, que
se opde ao primeiro.”

No Brasil, a legislacdo civil € a base normativa dos direitos da personalidade no
ambito, inclusive na seara das relagdes de emprego. A CLT, norma de maior relevancia
nas relagdes de emprego no Brasil, promulgada pelo Decreto-lei 5.452/19437°, ndo contém
nenhuma estrutura juridica de prote¢do aos direitos da personalidade, a despeito da
coexisténcia de normas indiretas a este referencial tedrico. Algumas normas esparsas dao
destaque aos direitos da personalidade, como o artigo 373-A, VI, proibitivo da autorizagdo
ao empregador de realizar revista intima de empregadas no ambiente de trabalho, e ao

artigo 483, pertinente a justa causa do empregador como condi¢do para rescisdo do

74 DRAY, Guilherme — Cédigo do Trabalho. Lisboa: Editora Almedina, 2016. p. 140.

75 “Apenas de denominada de consolidagdo, como artificio para reverenciar a intensa obra legiferante tra-
balhista produzida entre 1930 e 1943, o novo diploma legal correspondia, na verdade, do ponto de vista
técnico-juridico, a um verdadeiro codigo do trabalho, em visa ndo apenas da consistente sistematicidade de
seus titulos, capitulos e sessoes normativas, de seus principios, regras e institutos juridicos, como pela cir-
cunstancia de ter propiciado reais inovagdes na ordem juridica entdo existente. (DELGADO, Mauricio Go-
dinho e DELGADQO, Gabriela Neves — Constituicio da Reptiblica e Direitos Fundamentais. 3% ed. Sao
Paulo: LTR, 2015. ISBN 978-85-361-8380-0. p. 122).
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contrato quando este ofender a honra e boa fama do trabalhador ou agredir lhe fisicamente,

entre outros casos. E a estrutura da CLT, como destaca Estevio Mallet:

“visdo reducionista do legislador, que tratou da relagdo de emprego como se
nela as obrigagdes das partes se restringissem a prestacdo de trabalho pelo
empregado, de um lado, e ao pagamento da remuneragdo pelo empregador, de
outro lado. Tudo ficou limitado ao plano meramente patrimonial” 7.

Fica claro que o marco protetivo dos direitos da personalidade ¢ a legislagdo civil
infraconstitucional, observada a devida compatibilizacdo com os principios juslaborais e
a especificidade inerente ao ramo juridico proprio, além naturalmente da garantia
principiologica dos direitos fundamentais no texto constitucional e sua eficacia horizontal
entre particulares. Obriga, assim, o intérprete a recorrer a aplicagdo direta ou conforme da
Constituicdo e a aplicacdo do Codigo Civil, legislagdo genérica que ndo abrange as
especificidades da relagdo de trabalho”’.

Nem a reforma trabalhista’® foi capaz de alterar este cendrio. Dentre as inlimeras
alteracdes, somente se fez presente uma singela citagdo a estes direitos, de maneira reflexa,
como previsto no artigo 223-C da CLT, com o seguinte teor: “A honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a
integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica”.

Assim, fica clara a posicdo de descaso do legislador brasileiro sobre a efetiva
regulamentacdo de um regime geral de protecdo dos direitos da personalidade na relagao
de trabalho. Com isto, os seus reflexos perpetuam-se na crescente judicializagdo das lides
trabalhistas consequéncia das praticas degradantes na relagdo de emprego, sendo o Brasil

o lider no ranking mundial de agdes trabalhistas.

1.8. Da eficacia civil dos direitos fundamentais sociais

Como j4 visto, muitos dos direitos sociais e trabalhistas deduziveis da
personalidade humana sdo frutos da experiéncia de praticas degradantes e do constante

retrocesso social produzido pelos meios de producdo. Entretanto, estas premissas sdo

76 MALLET, Estévio. Direito, Trabalho e Processo em Transformagio. Sdo Paulo: Revista Ltr, 2005, p.
17-18.

7 BELMONTE, Alexandre Agra, op. cit., p. 12.

78 Oriunda do projeto de lei n° 38, de 2017, em tramite perante o senado federal e objeto de amplo confronto
ideolodgico entre apoiadores da flexibilizagdo dos direitos trabalhistas.
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atacadas diuturnamente pelas for¢as econdmicas discordantes, inclusive com ajuda do
intervencionismo Estatal na produg¢ao de leis flagrantemente inconstitucionais e contrarias
aos principios de liberdade e da garantia da protecao do trabalho digno, especialmente
pelo crescente avanco tecnologico e as NTIC.

Este cenario anuncia a precarizagdo dos direitos fundamentais trabalhistas, mas
sob a dtica da eficacia vertical. Em relagdo a eficacia entre particulares, a questdo ¢
controversa, ainda mais em relagao a aplicagdo direta, sem interferéncia do Estado, mas
somente do Poder Judiciario, quando necessario, para dirimir os conflitos.

Os argumentos contrarios a eficacia imediata vao defender a liberdade contratual,
a autonomia privada coletiva, e o risco da inseguranga juridica por decisdes judiciais
arbitrarias e dispostas ao “ativismo judicial”. De outro lado, a desigualdade de forcas e a
influéncia do poder econdomico determinam a necessidade da aplicagdo das normas de
direitos fundamentais, dentre elas as normas de protecdo da personalidade as relagdes
privadas.

De fato, ndo somente os direitos trabalhistas especificos, individuais ou coletivos,
como aqueles diretamente vinculados com a cidadania, como os direitos da personalidade,

ambos possuem o substrato necessario para a sua aplicagdo direta e imediata em diversas

hipdteses passiveis de sopesamento, como exemplos, 0s seguintes casos:

a) a possibilidade de contraditdrio e ampla defesa para os casos de
aplicacdo de penalidades administrativas pelos empregadores,
inclusive para rescisao do contrato de trabalho no Brasil;

b) condutas que imponham ao trabalhador acdes contrérias as
convicgdes religiosas, como ao médico catolico realizar o aborto,
obrigar o muculmano ou judeu ao trabalho nos dias de feriados
religiosos’;

c) a possibilidade de invasdo da privacidade e reserva da
intimidade no dmbito da relacdo de emprego, mediante praticas

discriminatérias, como revista intima®’, ou mesmo monitoramento

7 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho. 4*° Ed. Coimbra: Editora
Almedina, 2015. p. 187.

80 Vide julgamento no STF RE 160.222-8, no caso de revista intima de algumas empresas fabricantes de
“lingerie”.
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eletronico da conduta do trabalhador com utilizacdo da
videovigilancia ou monitoramento do correio eletronico;

d) demissao de cunho discriminatério por convicgao politica e
ideoldgica;

e) participagdo dos trabalhadores na gestdo da empresa, conforme
artigo 7°, X1, da CF/88;

f) despedida em massa ou coletiva de trabalhadores, emissao
coletiva na qualidade de direito potestativo do empregador, como
¢ o caso do julgamento TST-ES-207660/2009-000-00-7;

g) empregados vitimas de assédio sexual ou moral, por ofensa aos
direitos da personalidade;

h) reintegracdo por motivo de discrimina¢do de raca, sexo, idade,
religido;

1) casos de lesdo fisica e psiquica por trabalhadores vitimas de
assalto ocorrido nas dependéncias do empregador, entre outros;
j) testes de alcoolemia e toxicologicos no curso do contrato de
trabalho;

k) exigéncia de atestado de gravidez e esterilizagao;

1) exigéncia de certiddo de antecedentes criminais;

m) testes genéticos para apurar eventuais doengas graves do
trabalhador;

n) liberdade de expressao nas redes sociais: conflito entre a honra

e a imagem do empregador e o direito de critica do empregado.

Todos os casos citados sdo passiveis de ponderacao entre direitos fundamentais

trabalhistas e devem ser norteados pela eficacia horizontal entre particulares como

destinatarios dos direitos e garantias fundamentais.

Ajustificativa para além das questoes de poder e da boa-fé contratual, j& destacadas,

vigora em fun¢do do envolvimento da personalidade do trabalhador no vinculo labora

1'81

Em Portugal, estes componentes estdo diretamente vinculados no Codigo do Trabalho,

artigo 1.° (boa-f¢é), e artigo 23.° (tutela dos direitos da personalidade), embora de maneira

81 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho. 4* Ed. Coimbra: Editora
Almedina, 2015. p. 182 e seguintes.
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restrita, mas reverbera para dentro da relacdo contratual a eficacia direta dos direitos
fundamentais nas rela¢des de trabalho.

No derredor da evolucao do sistema capitalista de produgdo e a aceleragdao da
expansao global da economia, ndo ha duvidas a respeito da restrigdo, cada vez maior, do
campo da eficicia dos direitos fundamentais. O predominio das ideias neoliberais diante

das graves crises econdmicas, 0 menor intervencionismo estatal %2

, caminham para
potencializar o desiquilibrio de forcas e precarizagao das condigdes de trabalho.

Nao que isto afete o esteio axioldgico dos direitos fundamentais, pelo contrario,
pois cada vez mais serdo indispensaveis para zelar, de maneira finalistica, pelo trabalho
digno. E neste momento de crise econdmica que o levante dos direitos fundamentais
havera de robustecer os pilares dos direitos humanos como norte da sociedade.

A despeito dos argumentos favoraveis a impossibilidade de aplicagdo direta dos
direitos fundamentais em razdo da prevaléncia da autonomia coletiva, a resposta sera
sempre em prol da observancia da nova hermenéutica constitucional e da primazia
indelével dos direitos fundamentais sociais ¢ das normas laborais, pois, como se sabe,
compdem o rol dos direitos fundamentais previstos no texto constitucional.

Nao se permite na amplitude da relacdo entre particulares, trabalhador e
empregador, a possibilidade deste, a seu escrutinio, e sob as vestes da auséncia de normas
proibitivas (principio da liberdade, art. 5°, II da CF/88), simplesmente na execu¢do do
contrato de trabalho desprezar os direitos fundamentais do trabalhador e da dignidade da
pessoa humana, salvo, obviamente os casos de abuso do direito.

Nao ¢ truismo repetir solenemente o discurso protetivo, mas realidade
constitucional contemporanea que deve ser preservada em prol da méxima efetividade dos

direitos fundamentais com a minima restri¢cao possivel.

82 “No principio foi a Lei do Patrdo; hoje é a lei do Estado; no futuro sera a Lei das Partes”
(NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do Trabalho na Constituicio de 1988. Sio Paulo: Saraiva,
2000. p. 242)
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CAPITULO II - A privacidade e os direitos da personalidade na relacio de trabalho

2.1. Generalidades

No cenario contemporaneo, a sociedade transforma-se diuturnamente em razao do
crescimento exponencial da tecnologia, cujo substrato desta revolucdo tem o poder de
causar manifestacdes na vida coletiva da época atual, com particular intromissdo na
intimidade do ser humano®’.

As novas ameagcas a preservacao da vida privada e intimidade sdao cada vez mais
eficazes e potencializam o risco de intrusdo, como ¢ o caso das NTIC. A privacidade ¢
confrontada por estes mecanismos de captacdo de dados pessoais em seus aspectos mais
intimos, em clara ofensa aos direitos fundamentais.

E neste ponto que cabe ao Estado articular meios adequados para a tutela da
privacidade, garantindo a eficdcia aos direitos fundamentais e a viabilidade sustentavel da
evolucdo tecnologica. E o Direito naturalmente precisa adequar-se a tal dindmica, isto em
funcdo do desenvolvimento tecnoldgico e sua potencial influéncia no futuro da sociedade,
j& hoje ameagada pelo desemprego proveniente da automacdo (Industria 4.0), da
inteligéncia artificial e robotica.

E especialmente ao Direito do Trabalho cabera articular meios para resguardar os
direitos fundamentais e preservar a privacidade j& hoje relativizada pelas mais sofisticadas
formas de intrusdo pandptica, fruto da sociedade tecnologica, da qual os mecanismos
eletronicos apresentam-se como um novo Leviati®. E o sistema juridico a tnica
salvaguarda a estes direitos, isto em prol de um trabalhador livre, cidaddo e dotado de

dignidade®.

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique — Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. Madrid:
Tecnos, 2010. p. 346.

84pEREZ LUNO, Antonio-Enrique, op. cit., p. 346.

8 DRAY, Guilherme — Cédigo do Trabalho. Lisboa: Editora Almedina, 2016. p. 140.
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2.2. A privacidade: sua historicidade e evolucio juridica

O ser humano ¢ dotado de autonomia para recolher-se (“right to be alone”), e
mesmo pensar-se a si mesmo, avaliar a sua conduta, retemperar as suas forc¢as e superar
as suas fraquezas; esfera essa que os demais, sob pena de ilicitude, ndo devem violar,
intrometendo-se nela e instrumentalizando ou divulgando os elementos que a compdem®®.

Ainda, como esclarece Capelo de Sousa:

“E que, a dignidade da natureza de cada homem, enquanto sujeito
pensante dotado de liberdade e capaz de responsabilidade, outorga-lhe
autonomia ndo apenas fisica, mas também moral, particularmente, na
condugdo da sua vida, na auto-contribui¢do de fins a si mesmo, na
eleicdo, criagdo e assungd@o da sua escala de valores, na pratica dos seus
actos, na reavaliagdo dos mesmos e na recondugio do seu
comportamento” ¥7.

Estes tracos da personalidade individual comportam naturalmente a garantia do
segredo individual, pois certas manifestacdes da pessoa destinam-se a conservagao e sao
completamente inacessiveis ao conhecimento dos outros, isto é, secretas®®. E a chamada
reserva sobre a intimidade da vida privada (Portugal), ou diritto alla reservatezza, na
expressdo italiana; direito a uma esfera do segredo — Geheimsphdre — na teoria

germanica®’.

Este direito, por sua vez, tem raizes contemporaneas’’, pois somente a partir do
final do século XIX, o direito a privacidade recebe a categoria de direito autobnomo, por
influéncia dos campos politicos, sociais e econdomicos e fruto do liberalismo. A referéncia
tedrica teve inicio com a obra de autoria de Brandeis e Warren, em artigo publicado pela
Harvard Law Review, denominado “Right of Privacy”, em 1890, obra endossada como
umos juridicos mais relevantes para o desenvolvimento do direito a intimidade e privaci-

dade no common law como no civil law. Nele, os autores colocam em evidéncia a ocor-

8 CAPELO DE SOUSA, op. cit., p. 107.

8 CAPELO DE SOUSA, op. cit., p. 317.

8 DE CUPIS, Adriano — Os Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Editora Quorum, 2008. p. 158.

8 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Editora Coimbra, 2005. p.
212.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio - Direito Constitucional. Sdo Paulo: ed. Manole, 2007. ISBN 978-
85-204-2451-3. p. 171-172.
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réncia de transformacgdes sociais, politicas e econdmicas, bem como o surgimento de no-
vos inventos, como a fotografia, que contribuiram para a ocorréncia de violagdes da vida
privada das pessoas. Tratou-se de uma célula embrionaria deste preceito, da qual decorre-
ram inimeros avangos na concretizagdo dos direitos da personalidade, sobretudo da inti-

midade e privacidade humana, seja do ponto de vista normativo como jurisprudencial.

No plano internacional, enquanto nos EUA a nocdo de privacidade surgiu no
século XIX e, na Suiga, em 1907 com o Cédigo Civil, o seu reconhecimento como direito
fundamental somente adveio com o fim da II Guerra Mundial, com o real interesse em
regular esta protecdo com a consagracao de alguns ordenamentos juridicos de um direito
subjetivo novo, qualificado como direito ao respeito da vida privada ou direito a
privacidade. Passou a ser considerado como um direito do homem e reconhecido como tal
por diversas convengdes internacionais’!, donde se extrai a preocupa¢io da comunidade
internacional para com o tema. De inicio, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) das Nagodes Unidas, de 1948, exerceu importante papel na concretizagdo da

defesa dos bens essenciais do individualismo e, por consequéncia, da intimidade ¢ da vida

privada tanto no plano internacional como no plano nacional®? e, em seu artigo 12.°, afirma:

“Ninguém sera sujeito a interferéncia, na sua vida privada, na de sua
familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua
honra e reputagdo. Contra tais intromissoes ou ataques toda a pessoa
tem direito a protecgdo da lei.”

A DUDH influenciou diretamente a formulagdo de outros instrumentos sobre
direitos humanos no contexto mundial. A partir de entdo, o direito a protecdo da vida
privada aparece em diversos outros documentos internacionais € ocupou a pauta de
inimeras conferéncias, seminarios, encontros e estudos de &mbito supranacional®.

Seguiu-se, entdo, com a Convengdo Interamericana sobre Direitos Humanos, de
1969 (Pacto de Sao José¢ da Costa Rica), previsto no artigo 11°:

“Prote¢do da Honra e da dignidade. § 1° Toda pessoa tem direito ao

respeito de sua honra e ninguém sera objeto de ingeréncias arbitrarias
ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio

' MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit., p. 126.

2 FILHO, Ilton Norberto Robl - Direito, intimidade e Vida Privada. Sdo Paulo: Ed. Jurui, 2010. p. 165.

93 SAMPAIO, José Adércio Leite — Direito a Intimidade e a Vida Privada. Belo Horizonte: Ed. Del Rey,
1998. p. 82.
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ou correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagdo.
$3°Toda pessoa tem direito a prote¢do da lei contra tais ingeréncias ou
tais ofensas.”

Também o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, das Nagdes Unidas,

de 1966, artigo 17°, § 1.° reconhece:

“Ninguém serd objeto de imiscui¢des arbitrarias ou ilegais na sua vida
privada, da sua familia, no seu domicilio ou da sua correspondéncia,

. . \ ~ »
nem de atentados ilegais a sua honra e da sua reputagdo.

No tocante a legislagao da UE, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH), de 1950, regulamentou a prote¢do da privacidade, no artigo 8°, n.° 1: “ Qualquer
pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.”’; igualmente a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de
2000, no artigo 7.: “Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e
familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunicagoes”.

Alterando o foco do Direito Internacional, passando para o Direito interno,
diversos paises levaram para si a importancia do direito fundamental a privacidade. No
Brasil, a protecao da intimidade e da vida privada encontra-se prevista no artigo 5.°, inciso
X, da Constituicao Federal. Em Portugal, a inviolabilidade da intimidade da vida privada
esta previsto no artigo 26° da Constituicdo, como “o direito a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a reserva da intimidade da vida privada e familiar”,
bem como no art. 21 do Cddigo Civil, Capitulo II, do Livro I das Pessoas, Parte Geral.
Noutros casos, a Espanha, referida no artigo 18.°, I, da Constituicao de 1978; Privacy Act
nos Estados Unidos, em 1974 protege a intimidade das pessoas contra atos da
administracao publica; na Franca, com a introdugdo do artigo 9° no Cédigo Civil, dentre

outros.

2.3. Intimidade e privacidade: Terminologia

No campo da terminologia empregada pelos textos legais, em suma, sao
empregados os termos direito a intimidade, vida privada e privacidade, muitas das vezes

utilizadas como sinonimos. Contudo, do ponto de vista técnico, a privacidade ndo se
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confunde com a intimidade, embora esta pode incluir-se naquela, até porque, no recondito
da privacidade esconde-se, em primeiro lugar, a intimidade®*.

Maria Helena Diniz considera que a despeito da intimidade dizer respeito a
aspectos internos da vida do ser humano, como segredo pessoal, relacionamento amoroso,
entre outros, a privacidade volta-se para aspectos externos da existéncia humana, como o
direito de estar sO, da sua individualidade, do modo de bem viver, os seus habitos,
comportamentos e comunicagéo9 .

Para René Ariel Dotti®®, a vida privacidade contém a intimidade: a primeira é mais
ampla, seria o direito que a pessoa humana pode reivindicar sobre aspectos da sua vida
para ndo ser absolvida pela massa; enquanto a segunda € reservada a esfera de sentimentos
da pessoa a qual ninguém poderia penetrar sem consentimento.

No Brasil usam-se intimidade e vida privada indistintamente, embora alguns
ressaltem ser aquela um extrato mais restrito desta’’. Em Portugal, a conceituagdo da

reserva sobre a intimidade da vida privada ndo € s6

“...definido por referéncia a faceta de inviolabilidade da esfera privada da
pessoa, isto ¢, numa vertente negativa, mas também, e principalmente, pelo

conjunto de faculdades que lhe permitem controlar os dados pessoais, isto ¢,

com o direito & autodeterminacdo informativa®®.”

Para o Direito Norte-americano, a expressdo “privacy” & soberana para
compreender o “direito a ser deixado s6” ou “em paz”, enquanto a intimidade faz alusdo
a relacio intima entre pessoas®; no direito alemdo, o direito as esferas intima
(“intimsphdre”), secreta (“geheimsphdre’) e privada (“privatsphdre”), assegurando o
respeito de um “ambito protegido” e de uma situacao de inviolabilidade documental, de
dados e de comunicacdes pessoais, sendo a intimidade o nucleo mais sensivel e,
consequentemente, nuclear da esfera privada, espago intangivel da liberdade humana.

Em termos gerais, considerando a atualidade do tema, e as repercussdes na esfera

individual, em todos os seus aspectos, a eventual distingdo entre vida privada e intimidade

9% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op. cit. p. 174.

% DINIZ, Maria Helena, op. cit. p. 152-153.

96DOTTI, René Ariel — Protecao da Vida Privada e Liberdade de Informacao. Sao Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1980. p. 23.

97 SAMPAIO, José Adércio Leite — Direito a Intimidade e 2 Vida Privada. Belo Horizonte: Ed. Del Rey,
1998. p. 272.

% MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit., p. 264.

9 SAMPAIO, José Adércio Leite — Direito a Intimidade e a Vida Privada. Belo Horizonte: Ed. Del Rey,
1998. p. 270
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nao ¢ tema dos mais relevantes, pois o que realmente importa ¢ garantir a efetividade dos
direitos concernentes a esfera da privacidade da pessoa, em todos os seus sentidos. O
objetivo final ¢ garantir ao cidadao o direito ao sigilo e segredo sobre os seus valores
pessoais, com a reserva protetiva de sua familia contra a faculdade de outrem divulgar
fatos relacionados a sua rotina de vida, anseios, preferéncias, enfim, situagdes intimas e
familiares os quais ndo estdo abertos a publicizacdo ou divulgagdo para terceiros.

Para o presente estudo, propds-se adotar o termo como direito a privacidade,
conteudo genérico e amplo de modo a abarcar todas as manifestagdes da personalidade
humana, em sua esfera intima e privada, na esteira conceitual de José Afonso da Silva'®,
até porque a distingdo entre vida privada e intimidade ¢ dificil de sustentar, especialmente
pela fluidez entre as diversas esferas da vida privada, incluindo a intimidade no ambito de
protecdo mais ampla do direito a vida privada (privacidade)'°!.

E realmente, o termo mais adotado na atualidade ¢ o direito a privacidade, ainda
mais em face das novas tecnologias e com a ideia de confidencialidade, controle, reserva,
essenciais para proteger as pessoas perante as NTIC, principalmente a internet. A sua
importancia nos tempos atuais decorre dos efeitos intrusivos na esfera individual,

intensificada pelo avango tecnoldgico. Afirma Dotti'%:

“As modalidades classicas de ingeréncia arbitrarias na esfera da vida privada,
como o teatro, a literatura, o cinema e o journalisme a sensation foram se
aprimorando com a fotografia a distancia, o radio, o telefone e a televisdo. Nos
dias correntes, a grande familia da eletronica gera os microespides que, atuando
no campo da eletroactstica, derrubam antigas fortalezas da privacidade.
Microfones cujo tamanho nao ultrapassam o de um botao de camisa proliferam
no arsenal da espionagem.”

Igualmente, José Afonso da Silva'® ressalta:

“O intenso desenvolvimento de complexa rede de ficharios eletronicos,
especialmente sobre dados pessoais, constitui poderosa ameacga a privacidade
das pessoas. O amplo sistema e informacdes computadorizadas gera um
processo de esquadrinhamento das pessoas, que ficam com sua individualidade
inteiramente devassada. O perigo ¢ tdo maior quanto mais a utilizagdo da
informatica facilita a interconexdo de ficharios com a possibilidade de formar
grandes bancos de dados que desvendem a vida dos individuos, sem a sua
autorizacdo e até sem seu conhecimento.”

10SILVA, José Afonso, op. cit. p. 208.

101 SARLET, Ingo Wolfgang - Curso de Direito Constitucional. 4* Ed. Sio Paulo: Ed. Saraiva, 2015. p.
446.

102 DOTTI, René Ariel — Protecio da Vida Privada e Liberdade de Informacio. Sio Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1980. p. 28.

103 SILVA, José Afonso da, op. cit. p. 208.
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E inegével a importancia da defesa da privacidade hodiernamente como condi¢ao

precipua para a garantia das liberdades individuais e preservacdo dos direitos humanos.

2.4. Da privacidade na relaciao de trabalho

Nomeadamente, no ambito da relacao de emprego, a prote¢ao da privacidade do
trabalhador no ambito internacional consolidou-se com a propria evolucao protetiva dos
direitos da personalidade, isto desde a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(DUDH), a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), Convencao
Interamericana dos Direitos Humanos, Carta Europeia dos Direitos Fundamentais (Carta),
entre outros, como também através de instrumentos internacionais ligados diretamente
com a protecdo do trabalhador, como o Repertorio de Recomendagoes Prdticas sobre a
Prote¢do dos Dados Pessoais dos Trabalhadores, da OIT, em 1996, cujo objetivo era
proporcionar orientacdo para a prote¢io de dados'®.

Dos textos mencionados, retira-se a nitida preocupagdo, no plano internacional,
em salvaguardar o direito a vida privada, a intimidade, a honra e a reputagao, visto que,
em todos os casos, existe inquestionavel tendéncia protetiva dos direitos fundamentais da
pessoa humana'%.

No plano nacional, Portugal avangou na tutela especifica da privacidade na relagao
de emprego, como se vé expressamente no artigo 14.°, numeros 1 e 2 do Codigo do

Trabalho:

“1 - O empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade
da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva quanto a
intimidade da vida privada.

2 - O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso,
quer a divulgacdo de aspetos atinentes a esfera intima e pessoal das partes,
nomeadamente relacionados com a vida familiar, afetiva e sexual, com o estado
de satide e com as convicgdes politicas e religiosas.”

A necessidade da tutela juridica especifica ndo € mera retorica para mitigar os

efeitos da desigualdade econdmica na relagdo de emprego. O trabalhador assalariado ¢

104 BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTR, 2009. ISBN
978-85-361-1279-4, p. 30-31.

105 ARENHART, Sérgio Cruz — A Tutela Inibitéria da Vida Privada. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2000. p. 57.
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economicamente dependente e tem a sua autonomia de vontade represada. Nao pode
defender-se sem a protecao da lei.

E o avancgo cientifico potencializou a necessidade de tutela do Estado para a devida
protecao da privacidade do trabalhador. Até porque, como diz, Wolfgang Déaubler, o risco
dessas tecnologias situa-se no nivel da comunicacdo interpessoal, pois os empregados
temem nao s6 pelo emprego, em razdo da automagdo, quanto pela propria condicao de
trabalho, na qual “um sistema de supervisdo abrangente provoca visdes aterrorizantes”'%.
Sao exemplos da utilizagdo pelo empregador do controle por intermédio de vigilancia por
cameras de seguranga, por meios remotos ou por filmagem, escutas telefonicas, gravacdes
audiovisuais, controles de mensagens eletronicas, monitoramento de e-mail corporativo e
pessoal, internet € GPS (Global Positioning System); em geral, a vigilancia a distancia, ja
que este tipo de vigilancia afeta profundamente a personalidade do trabalhador,
constituindo uma ofensa vexatdria a sua dignidade!?’.

Neste sentido, a prote¢do da privacidade do trabalhador, no dia a dia da relagdo de
trabalho, tutela ndo s6 questdes pertencentes a vida nao laboral do trabalhador, como
também determinadas formas de ingeréncia na relacdo de trabalho, estendendo-se também
a intimidade das relagdes com os seus companheiros de trabalho, a atividade sindical, as
comunicagdes por qualquer meio, incluindo internet e e-mail, a recolha e tratamento de
dados pessoais e sensiveis do trabalhador, a captacdo de imagem e som, testes genéticos e
de satide como testes de uso de drogas e alcool’?.

A defesa do direito a privacidade da-se em virtude da protecdo da dignidade da
pessoa humana nas relagdes privadas; ainda mais em relacdes desiguais como as de
emprego. Neste contexto, o direito a privacidade adentra a esfera da relacdo entre
empregado e empregador, condi¢do primordial para a protecdo dos direitos da
personalidade e outros direitos fundamentais.

Por certo, a protecao do direito da privacidade do trabalhador deve concretizar-se

em todas as suas esferas: individual, familiar, social e do trabalho. E o conjunto de modo

de ser e viver a propria vida e de obstar a intromissdo de estranhos, assim como a de

106 DAUBLER, Wolfgang - Direito do Trabalho e Sociedade na Alemanha. Sio Paulo: Ed. LTR, 1997. p.
63.

107MENEZES LEITAO, Luiz Manuel Teles de — Direito do Trabalho. 3* ed. Coimbra: Editora Almedina,
2012. p. 149.

108 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit., p. 339.
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impedir o acesso a informagdes sobre esse modo particular de viver e conviver'?, também
considerado como um direito fundamental a autodeterminagdo informativa. O trabalhador
e o empregador devem guardar sigilo quanto a intimidade da vida privada, dentre eles a
reserva da intimidade da vida pessoal e da vida familiar, afetiva e sexual, o estado de saude
e as convicgdes politicas e religiosas'!’.

Em regra, o empregador deve respeitar os direitos da personalidade da contraparte,
na medida dos preceitos constitucionalmente previstos quando da celebragao do contrato
de trabalho!!!, autorizada somente a recolha de dados pessoais “se for respeitante a esfera
puiblica do trabalhador''2.

No entanto, na pratica, a realidade cotidiana apresenta iniimeras situacdes
ofensivas a privacidade do trabalhador, como € o caso da tentativa de obtencao de dados
de cunho religioso, filiacdo sindical, comportamento mental, politico, socioldgico,
preferéncias sexuais, além de outras praticas intrusivas como a espionagem nas redes
sociais, testes psicologicos com emprego de poligrafos, entre outros, tudo com intuito de
desnudar a privacidade e obter maior nimero de dados pessoais para efeito da celebragao

do contrato de trabalho.

2.5. A autodeterminac¢io informativa e a protecido dos dados
pessoais dos trabalhadores

Os trabalhadores gozam do direito a protecao de seus dados pessoais e ao exercicio
do direito fundamental a autodeterminacio informativa''*preceitos indispensaveis para o
pleno exercicio da personalidade humana, do qual decorre a protecdo juridico-

constitucional da privacidade.

109 BELMONTE, Alexandre Agra, op. cit., p. 184.

110 NASCIMENTO, Amauri Mascaro - Curso de Direito do Trabalho. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2012.
p. 780.

11 A legislagio em Portugal se mostra mais sensivel a tal situagdo juridica ao prever — a Reserva da
Intimidade da vida privada, artigo 16° do Cdédigo do Trabalho, e que a sua tutela “abrange quer o acesso,
quer a divulgacdo de aspectos atinentes a esfera intima e pessoal das partes (...).”

12 MENEZES LEITAO, Luiz Manuel Teles de, op. cit., p. 142

30 direito a autodeterminagdo informativa se traduz, fundamentalmente, na faculdade de o particular
determinar e controlar a utilizacdo dos seus dados pessoais. No mais, este preceito adveio de decisdo profe-
rida pelo Tribunal Constitucional alemao, de 15 de dezembro de 1983 do Tribunal Constitucional Alemao,
sobre a Lei do Censo da populagdo, e o qual ressalta que o direito a autodeterminago informativa deve ser
entendido como o poder do individuo para pessoalmente decidir sobre quando, a quem e sob quais condigdes
revelar as informagdes de carater pessoal.
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Embora o direito a autodeterminacdo informativa tenha como origem a protec¢ao
de dados pessoais, ¢ atribuida a ele uma extensdo mais ampla, sendo considerado um
verdadeiro direito a um controle da informagao sobre a vida privada, que diz respeito nao
apenas a recolha de informagdo, como também a sua divulgagdo!'*. Nestes tempos, a
protecdo de dados mostra-se presumivel no contexto da era digital e do seu poder intrusivo
na privacidade do ser humano, seja na recolha ou no tratamento de dados informaticos em
ofensa as liberdades publicas. O cidadao registrado em determinado banco de dados esta
constantemente vigiado, o que afeta, de forma direta, aspectos mais sensiveis da sua
intimidade e vida privada!’>,

Esta protecdo encontrou, no direito comparado, evolutiva discussdo a respeito da
privacidade e prote¢dao de dados, como € o caso, em 1974, do Privacy Act, nos Estado
Unidos da América, que previa a supremacia da vida privada contra manipulagdo,
utilizagdo, exposicao e transmissdo de informacgdes pessoais por parte da administragdo
Federal. Igualmente, a influéncia Sueca na regulacdo da informatica com a “Data Lag”,
em 1973; a Lei francesa de 1978; a Suica de 1981; e, na Alemanha, a lei Land Hesse, em
1970, e a Lei Federal “Léinder” de 1977.

Mas somente com a famosa decisdo do Tribunal Constitucional Alemao de 1983,
a autodeterminacdo informativa (“Recht auf informationelle Selbstimmung’) ganhou
notoriedade.

No plano constitucional, Portugal foi o primeiro Estado Europeu que reconheceu
a protecao de dados pessoais € a autodeterminacdo informativa, conforme previsto no

artigo 35.° da CRP:

“1. Todos os cidaddos tém o direito de acesso aos dados informatizados que
lhes digam respeito, podendo exigir a sua rectificagdo e actualizag@o, e o direito
de conhecer a finalidade a que se destinam, nos termos da l.ei.

2. A lei define o conceito de dados pessoais, bem como as condigdes aplicaveis
ao seu tratamento automatizado, conexdo, transmissdo e utilizagdo, ¢ garante a
sua protec¢do, designadamente através de entidade administrativa indepen-
dente.

3. A informatica nao pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a
convic¢des filosoficas ou politicas, filiagao partidaria ou sindical, fé religiosa,
vida privada e origem étnica, salvo mediante consentimento expresso do titular,
autorizagdo prevista por lei com garantias de ndo discriminag@o ou para proces-
samento de dados estatisticos ndo individualmente identificaveis.

114 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit., p. 295.
115 SIMON, Sandra Lia — A Prote¢iio Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do Emprego.
Sdoo Paulo: Ed. LTR, 2000. p. 162.
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4. E proibido o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo em casos excepcio-
nais previstos na lei.

5. E proibida a atribuigo de um nimero nacional tinico aos cidados.

6. A todos € garantido livre acesso as redes informaticas de uso publico, defi-
nindo a lei o regime aplicavel aos fluxos de dados transfronteiras e as formas
adequadas de protec¢@o de dados pessoais e de outros cuja salvaguarda se jus-
tifique por razdes de interesse nacional.

7. Os dados pessoais constantes de ficheiros manuais gozam de protecgdo idén-
tica a prevista nos niumeros anteriores, nos termos da lei.”

A protecao para os trabalhadores adveio do Cdodigo do Trabalho de 2009. O texto
possui regramento especifico para tratamento dos dados pessoais dos trabalhadores ¢ a
protecdo da esfera da privacidade do trabalhador. Dentre alguns preceitos, ressalta-se o
fato do trabalhador ndo estar obrigado a prestar informagdes sobre a sua vida privada,
“salvo quando estas sejam estritamente necessarias e relevantes para avaliar a respectiva
aptiddo no que respeita a execugdo do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito
a respetiva fundamentagdo ”''°; também nio estd obrigado a prestar informagdes sobre a
sua saude, incluindo estado de gravidez, “salvo quando particulares exigéncias inerentes
a natureza da atividade profissional o justifiquem """’

Em linhas gerais, por ser o titular dos dados, o trabalhador (ou candidato) goza de
efetiva protecdo de acesso e divulgacdo dos seus dados para outrem relativamente aos
aspectos “atinentes a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente relacionados com
a vida familiar, afetiva e sexual, com o estado de saude e com as convicgoes politicas e
religiosas”, vide artigo 16.°, n.° 2 do Cédigo do Trabalho.

Caso haja fornecido os respectivos dados de indole pessoal, o trabalhador goza do
direito ao controle dos respectivos dados pessoais, podendo tomar conhecimento do seu
teor e dos fins a que se destinam, bem como exigir a sua retificacdo e atualizacao (art. 17°,
n.° 3); ambos preceitos sdo dedicados ao reconhecimento do direito fundamental a auto-
determinagdo informativa que se traduz, fundamentalmente, na faculdade de o particular
determinar e controlar a utilizagdo dos seus dados pessoais'!®.

Pela lei, a recolha de dados € permitida no contrato de trabalho se respeitar a esfera

9

publica do trabalhador, sendo proibida, em geral, envolver a sua esfera privada e intima''’.

Para a efetiva protegdo da privacidade frente a crescente manipulagdo de dados pessoais,

116Art. 17, n° 1. do CT.

M7Art. 17,n° 2. do CT.

M8CANOTILHO, J.J. Gomes, op. cit., p. 515.

"SMENEZES LEITAO, Luiz Manuel Teles de, op. cit., p. 142.
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o regramento legal evidencia enorme respeito a dignidade da pessoa humana no contexto
da protegio da privacidade no ambito da relagdo de emprego'%’.

E inegavel que a recolha de dados pelo empregador tem potencial risco de controle
social. O tratamento de dados e dos perfis comportamentais dos trabalhadores ofende os
direitos fundamentais e garantias individuais. A protecdo dos dados pessoais ¢ de suma
importancia ao desenvolvimento democratico e para a protecao do ser humano no contexto
da relagao de trabalho e qualquer outra relacao.

2.5.1. Além do mais, a protecdo de dados pessoais dos trabalhadores em Portugal,
submete-se ao contexto da Lei de Prote¢do de Dados, promulgada em Portugal através da
Lei n.°67/98, fruto dos reflexos da Directiva n® 95/46/CE!?! do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 24 de outubro de 1995, do qual o espirito principioldgico rege que o
tratamento de dados pessoais deve processar-se de forma transparente e no estrito respeito
pela reserva da vida privada, bem como pelos direitos, liberdades e garantias

fundamentais!'?>.

120 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Carta) efeito juridico vinculativo, consagrando,
nos artigos 7.° € 8.°, o respeito pela vida privada e familiar e a protec¢do de dados pessoais, respectivamente.
1210 novo cenario de tratamento de dados foi erigido no ambito da Unido Europeia com o Regulamento
(UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016, com vigéncia a partir de maio
de 2018, e revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados). No cenario de
protecdo de dados dos trabalhadores e do tratamento de dados em geral, o novo regulamento diz o seguinte
a respeito do tema: /. Os Estados-Membros podem estabelecer, no seu ordenamento juridico ou em
convengdes coletivas, normas mais especificas para garantir a defesa dos direitos e liberdades no que
respeita ao tratamento de dados pessoais dos trabalhadores no contexto laboral, nomeadamente para
efeitos de recrutamento, execu¢do do contrato de trabalho, incluindo o cumprimento das obrigagoes
previstas no ordenamento juridico ou em convengoes coletivas, de gestdo, planeamento e organizagdo do
trabalho, de igualdade e diversidade no local de trabalho, de saude e seguranga no trabalho, de protecdo
dos bens do empregador ou do cliente e para efeitos do exercicio e gozo, individual ou coletivo, dos direitos
e beneficios relacionados com o emprego, bem como para efeitos de cessa¢do da relagdo de trabalho; 2. As
normas referidas incluem medidas adequadas e especificas para salvaguardar a dignidade, os interesses
legitimos e os direitos fundamentais do titular dos dados, com especial relevo para a transparéncia do
tratamento de dados, a transferéncia de dados pessoais num grupo empresarial ou num grupo de empresas
envolvidas numa atividade economica conjunta e os sistemas de controlo no local de trabalho; 3. Os
Estados-Membros notificam a Comissdo das disposicées de direito interno que adotarem nos termos do n.o
1, até 25 de maio de 2018 e, sem demora, de qualquer alteracdo subsequente das mesmas.

122 No contexto da Unido Europeia, cabe mencionar os artigos 7.° e 8.° da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, nos quais todas “as pessoas t€m direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo
seu domicilio e pelas suas comunicagdes, e no contexto da protegdo de dados, todas “as pessoas tém direito
a protecg¢do dos dados de caracter pessoal que lhes digam respeito.” 2. Esses dados devem ser objecto de
um tratamento leal, para fins especificos € com o consentimento da pessoa interessada ou com outro
fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que lhes
digam respeito e de obter a respectiva rectificacdo. Neste sentido, na concepgao do Tribunal Constitucional
(403/2015) em relagao a tais premissas em relagdo a Carta, “antes de a mesma produzir efeitos vinculativos,
o Tribunal de Justigca da Unido Europeia ja havia proclamado a existéncia de um «principio geral de direito
comunitdrio que consagra a prote¢do contra as intervengoes arbitrarias e desproporcionadas do poder
publico na esfera da atividade privada de uma pessoa singular ou coletivay (Acorddo de
22/10/2002, Roquette Frerres, processo n.° C-94/00).
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A previsao legal reconhece principios necessarios para a utilizagdo das novas
tecnologias, que, em geral, devem privilegiar metodologias genéricas de controle e com
menor impacto sobre os direitos fundamentais dos trabalhadores, com a recolha destes
dados serem adequados, pertinentes e limitados ao que € necessario relativamente as
finalidades para as quais sdo tratados. Nessa matéria, o poder de dire¢do do empregador
encontrara limites no direito a autodeterminagao informativa, e o empregador ndo podera
fazer valer o seu poder diretivo de maneira absoluta.

Isto quer dizer que o tratamento de dados pelo empregador somente € possivel com
o consentimento do empregado, respeitando a privacidade, com observancia da boa-fé,
cujo objetivo da recolha seja licita, com a finalidade determinada e, se forem necessarios,
adequados e proporcionais aos fins a que se destinam, além de licito, leal e transparente

em relagao ao titular dos dados.

2.5.2. Em certa medida, ¢ proibido todo tratamento de dados sensiveis,
considerados como tal aqueles os quais envolvem os dados pessoais especiais pertinentes
“a convicgoes filosdficas ou politicas, filiacdo partidaria ou sindical, fé religiosa, via
privada e origem racioal ou étnica, bem como o tratamento de dados relativos a saude e
a vida sexual, incluindo os dados genéticos (art. 7°, n° 1 da Lei 67/98).”

A excecdo legal (art. 7.°, n.° 2 da Lei 67/98) diz respeito a possibilidade de
tratamento quando expressamente autorizado mediante disposi¢ao legal ou autorizagdo da
CNPD, quando, por motivos de interesse publico importante, esse tratamento for
indispensavel ao exercicio das atribuicdes legais ou estatutarias do seu responsavel, ou
quando o titular dos dados tiver dado o seu consentimento expresso para esse tratamento;
em ambos 0s casos, com garantias de ndo discriminacdo e com as medidas de seguranga
previstas no artigo 15.° da lei.

Este preceito compatibiliza-se com o preceito do art. 17.°, n.° 2 do Cddigo do
Trabalho, por tratar-se de norma autorizativa exigida pelo art. 7.°, n.° 2 da Lei 67/98, com
a possibilidade de legitimar a recolha e tratamento de dados concernentes a satide do
trabalhador, isto quando particulares exigéncias relativas a natureza da atividade o

justifiquem e seja fornecida, por escrito, a respectiva fundamentagao.
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2.5.3. Em Portugal, o trabalhador possui direito subjetivo de informagao sobre os
aspectos da recolha dos dados pelo empregador, o qual é exercitavel para fins de “garantir
o cumprimento das disposi¢des legais em matéria de protec¢ao de dados pessoais”™ (art.
33.°, da Lei 67/98), ndo excluida a indenizacdo por perdas e danos. Este direito de

informagdes compreende, na concepgdo de Menezes Leitdo!?:

A recolha de dados implica a prestagdo ao titular das informagdes sobre a
identidade do responsavel, finalidades do tratamento, e outros como o0s
destinatarios dos dados, o caracter obrigatorio ou facultativo das respostas, bem
como as consequéncias de ndo responder e a existéncia ou condigdes do direito
de acesso ou de rectificagdo (art. 10° da Lei 67/98).

Sem embargo, este direito compreende aspecto da propria personalidade, na
reserva da privacidade do titular, o que constitui a autodeterminagao informativa (Recht
auf informationelle Selbstimmung).

No Brasil, a recente lei aprovada pelo congresso, em 14 de agosto de 2018, n.°
13.709, dispds sobre a protecdo de dados pessoais, com expressa referéncia a
autodeterminagao informativa, o respeito a privacidade e aos direitos da personalidade no
contexto da prote¢dao de dados. A lei recém promulgada nao deliberou sobre a criagdo de
nenhuma agéncia ou Comissdo governamental para controle e fiscalizagdo das suas
diretrizes, tal como a CNPD, em Portugal, o que é grave do ponto de vista da execucao
das politicas publicas necessarias a promogado da protecdo de dados pessoais. O artigo que
versava sobre a criagdo da Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados (ANPD) e do
Conselho Nacional de Prote¢do de Dados Pessoais e da Privacidade foi vetado.'?*

Na relacdo de emprego também nado existe um regime especial de protecdo de
dados pessoais como forma de exteriorizar o direito a autodeterminacao informativa e a
protecao de dados pessoais do trabalhador, muito menos especial referéncia a esta protegao
com a atual Reforma Trabalhista (Lei 13.467/17) recém aprovada ou com a promulgacdo

da nova Lei de protecdo de dados, 13.709/2018.

123 MENEZES LEITAO, Luiz Manuel Teles de — Direito do Trabalho. 3* ed. Coimbra: Editora Almedina,
2012. p. 149.

124 Além deste regramento, algumas outras leis ordinarias tratam do assunto de maneira indireta, como o
Cddigo de Defesa do Consumidor ao regular o direito a informagdes sobre os ficheiros e tratamento de dados
do consumidor, a Lei de Acesso a Informagdo (Lei 12.414/2011) e o Marco Civil da Internet (Lei
12.965/2014).
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CAPITULO III — Do poder empregaticio e sua (im)possibilidade de harmonizacio

com a privacidade do trabalhador

3.1. Do direito fundamental a liberdade de iniciativa econdmica
privada e o direito de propriedade

E pressuposto constitucional o direito ao livre exercicio de qualquer atividade
econdmica (licita), assim entendida como a liberdade de criar, organizar e definir o objeto
da atividade econOmica destinada a producdo ou circulagdo de bens ou servigos no
mercado, sem ingeréncia do Estado; a liberdade é contetdo da livre iniciativa; liberdade
para a empresa ¢ para o trabalhador que dela depende (valor social do trabalho).

Em Portugal, a denominada “liberdade de iniciativa privada” é regulada pelo artigo
61.°, n.° 1 da Constituicdo, qual: “exerce-se livremente nos quadros definidos pela
Constituigdo e pela lei, tendo em conta o interesse geral”.

O direito de liberdade da iniciativa privada ¢ merecedor da prote¢do da lei por
constituir fundamento do Estado Liberal, das liberdades ptblicas, da ordem econdmica e
do Estado de Direito Democratico. Nela se integram o direito de propriedade e o principio
fundamental da organizacdo economica (art. 80.°, b e art. 82, 1 ¢ 3 da CRP) e,
consequentemente, representam direitos de natureza andloga a dos direitos, liberdades e
garantias e revelam a autonomia de pessoas e de grupos formados na sociedade civil frente

ao Estado’?’.

No Brasil, o texto Constitucional faz referéncia a “livre-iniciativa” como
fundamento da Republica, no artigo 1°, inciso IV e também ao “valor social da livre-
iniciativa”, no artigo 170, “caput”.

Em termos gerais, o livre acesso a iniciativa economica ndo estd somente na

1126

possibilidade de criacdo e aquisi¢ao de uma empresa laboral *®, mas o poder de direcao e

gestdo do estabelecimento com liberdade e autonomia, sem ingeréncia do Estado e nos

125 MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional. TOMO 1V, Direitos Fundamentais, 3* Ed. p.
522.

126 “A empresa laboral é a modalidade de empresa que tenha trabalhadores subordinados.” (RAMALHO,
Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho. 4* Ed. Coimbra: Editora Almedina, 2015. p. 182).
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limites da lei (artigos 61 n.° 1, 80.° n° ¢, 86, n.° 2 da CRP; e art. 170 da CFB). Segundo

Carvalhosa:

“Alogica do sistema econdmico determina que o empreendedor tenha liberdade
de escolher a combinacao dos fatores produtivos, isto €, dose a quantidade dos
fatores, segundo o proprio critério de conveniéncia, ampliando ou restringindo
a produgdo, segundo esse mesmo critério '27.”

A liberdade decorre do direito da empresa de praticar os atos correspondentes aos
meios e fins predispostos e de reger livremente a organizagdo em que tem de assentar 128,
como salvaguarda aos interesses de gestio'%.

Este ultimo traco da liberdade de empresa ¢ o que interessa, ou seja, a propria
gestao do estabelecimento sob o palio da relagdao de trabalho. Neste espago da empresa
laboral, faz-se necessario delimitar quais sdo os limites do poder empregaticio frente aos
trabalhadores e no contexto das regulacdes normativas sobre o contrato de trabalho e o

carater protetivo da relacdo juridica substancial.

3.2. Do contrato de trabalho sob o palio da liberdade e autonomia
de vontade do empregador

No contexto do liberalismo, as partes sdo livres para firmar o contrato de trabalho,
com autonomia de vontade para efeito de regular a relacdo e deveres entre as partes.

Entretanto, neste dominio, a autonomia de uma parte ndo ¢ a mesma da outra parte.
E que a experiéncia interindividual e social dos tiltimos duzentos anos encarregou-se de
demonstrar quao quimera e falaciosa podem ser essas noc¢des de liberdade e vontade no
contexto das relagdes de trabalho'*°, ou até porque uma das partes subordina-se a outra
sob o ponto da dependéncia econdmica. Afasta-se, com isto, a igualdade dos contratantes,

131

ndo passando atualmente de mero “sonho idilico” esta realidade’”". Pelo que mais se

assemelha a um contrato de adesdo do que um contrato de natureza bilateral e consensual.

127 CARVALHOSA, Modesto - Consideragdes sobre Direito Econdmico. Sio Paulo: Unidas, 1971, p. 70.
128 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3* ed. Coimbra: Coimbra Editora, p. 180.

129 RAMALHO, Maria do Rosario Palma, op. cit., p 542.

130 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., 542/543.

31 MARANHAO, Délio — Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ed. Fundagio Gettilio Vargas, 19936. p. 231.
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1320 contrato de trabalho talvez seja

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado
o mais eloquente exemplo de contrato de adesdo fornecido pelo mundo contemporaneo.
Orlando Gomes também enfatiza esta caracteristica, pois, quase sempre, 0 consentimento
do empregado toma a forma de simples adesdo, pois nao tem liberdade para discutir e
debater as clausulas do contrato, ¢ do qual “adere, portanto, a vontade patronal
declarada”'3*.

Embora do ponto de vista formal o contrato de trabalho tenha como regra o carater
bilateral, do ponto de vista material o empregado submete-se ao poder econdmico como
limitador de sua liberdade e autonomia de vontade.

E mais ainda, como consequéncia do contrato, o empregado deve respeitar e
subordinar-se a0 empregador. E assim na CLT, artigo 442, definindo o empregado como
aquele trabalhador que presta servigos de maneira pessoal, ndo eventual, subordinada e
onerosa. E assim também no CT, em Portugal, artigo 11°, segundo o qual o contrato de
trabalho ¢ aquele pelo qual uma pessoa obriga-se, mediante retribui¢do, a prestar a sua
atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizacdo e sob a autoridade destas,
objetivado por trés requisitos bdsicos, quais sejam a prestagdo de uma atividade,
subordinacio juridica e retribuicio!*.

Como o contrato de trabalho é reflexo do poder empregaticio e de dominio de uma
parte sobre a outra, a interven¢do do Estado faz-se necessaria para mitigar efeitos da
desigualdade na relacdo juridica trabalhista, seja na contratagdo, seja na execu¢do do
contrato. Cabe ao direito do trabalho firmar-se como contraponto juridico necessario a
liberdade do empregador € ao poder empregaticio, segundo o qual o empregador deve
respeitar a dignidade do trabalho humano e os preceitos legais aplicaveis e, na mesma

medida, direitos da personalidade da contraparte, ainda mais sob o pélio das novas

tecnologias de controle da atividade laboral.

132 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit.,

133 GOMES, Orlando - Direito do Trabalho. 3* ed. Editora LTR, Sdo Paulo, 1979. p.82.
134 MENEZES LEITAO, Luiz Manuel Teles de — Direito do Trabalho. 3* ed. Coimbra: Editora Almedina,
2012. p. 96.
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3.3. O Poder empregaticio: Conceito e caracterizacio

O Poder empregaticio ¢ o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem
juridica concentradas na figura do empregador para exercicio do comando da empresa
laboral no contexto da relagio de emprego!'™®.

Como derivado do contrato de trabalho, o poder empregaticio compreende a
posicdo do empregado subordinado ao seu empregador. Com isto, o empregado deve
dispor de sua forga laborativa em favor do empregador para que este dela se utilize, como
fator de producdo na empresa em que se langou e cujos riscos assume; fica, por isso,
logicamente, sujeito a dire¢dio, ao comando e ao controle de quem o contratou ¢,

A caracterizagdo do poder empregaticio e suas esferas de inteligéncia
organizacional outorgada pela liberdade de iniciativa privada apresenta-se de maneira
variada pela doutrina, tanto por considerar o poder empregaticio em até quatro dimensdes
(diretiva, regulamentar, fiscalizatdria e disciplinar) ou por reduzi-la em até duas dimensdes
(diretiva e disciplinar), ou mesmo, para efeito das novas tecnologias, criar um poder
autonomo de fiscaliza¢do do empregador, chamado poder de controle — ndo vinculado ao
poder diretivo.

Maria do Rosério Palma Ramalho define o poder empregaticio em duas dimensdes
topicas, poder diretivo e poder disciplinar, sendo o primeiro, a modalidade de atribui¢cdo
das condi¢des do contrato de trabalho em seu proprio interesse ao longo da execugao da
relagdo juridica, cujo poder direto ou delegado da administracdo compreende a edi¢ao de
ordens de servigo, instru¢des para o melhor desempenho da atividade; e, para o segundo,
o poder disciplinar laboral possui duplo conteudo, um ordenatorio ou prescritivo € outro
sancionatorio ou punitivo'®’.

Menezes Leitio!*® considera o poder regulamentar e o poder disciplinar como um
dos poderes do empregador, e ndo compreendem, de per se, um Unico poder diretivo.
Defende substancialmente a divisdo tripartida (diretivo, disciplinar e regulamentar dos

poderes do empregador).

135 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 710.

136 MARANHAO, Délio — Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ed. Fundagio Gettilio Vargas, 1993. p. 231.
137 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho. .4* Ed. Coimbra: Editora
Almedina, 2015. p. 463-464.

133 MENEZES LEITAO, Luiz Manuel Teles de — Direito do Trabalhoe. 3% ed. Coimbra: Editora Almedina,
2012. p. 149.
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Amauri Mascaro Nascimento > considera que o poder diretivo manifesta-se
mediante trés principais formas: o poder de organizacdo, o poder de controle sobre o
trabalho e o poder disciplinar sobre o empregado.

Octavio Bueno Magano'#’, utilizando-se também do critério tripartite, distingue as
seguintes areas de atuagdo do poder diretivo: a organizacional, a diretiva stricto sensu € a
disciplinar.

Monteiro Fernandes subdivide o exercicio do poder empregaticio em: um poder
determinativo da funcao (liberdade do empregador definir as tarefas contratadas), um
poder conformativo da prestacao (respeito ao contrato e dever de obediéncia), um poder
regulamentar e um poder disciplinar '#!.

Bernardo da Gama Lobo Xavier considera incontroverso o elenco dos poderes
empregaticios entre diretivo, disciplinar e regulamentar!42,

Teresa Coelho Moreira'** defende uma visio quadripartida porque se entende que,
para além dos poderes diretivo, disciplinar e regulamentar, h4 ainda que atender ao poder
de controlo, o qual, com o advento das inovagdes tecnoldgicas, tem um verdadeiro carater
autonomo do poder diretivo.

Para Mauricio Godinho Delgado '**, o poder diretivo é espécie do poder
empregaticio e uma de suas dimensdes. As demais s3o o poder regulamentar, fiscalizatério
e disciplinar, mediante notdrio conjunto de poderes concentrados, que favorecem, regra
geral, a figura do empregador, conferindo-lhe enorme influéncia no &mbito do contrato e
da propria sociedade.

Em linhas gerais, a divisao tripartida possui grande tradi¢ao na doutrina estrangeira
como na Franca e em certa medida na Italia'*>; em Portugal a maior parte dos autores

adota tal orientacdo '*®. No Brasil, nio existe uma divisio pacifica e definida

13N ASCIMENTO, Amauri Mascaro, op. cit., p. 711.

140 MAGANO, Octavio Bueno — Do Poder Diretivo na Empresa. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1982. p. 99.
14l FERNANDES, Anténio de Lemos Monteiro — Direito do Trabalho. Coimbra: Ed. Almedina, 2007. p.
261.

192 X AVIER, Bernardo da Gama Lobo — Curso de Direito do Trabalho. Lisboa: Ed. Verbo, 2004. p. 362.
143 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de
Informacio: Contributo para um Estudo dos Limites do Poder de Controlo Electréonico do
Empregador. Coimbra: Ed. Almedina, 2010. p. 351.

144 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho. 14.* ed. Sdo Paulo: LTR, 2015. p. 748.
145 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit. p. 352.

148 Ibidem., p. 351/352.
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majoritariamente pela doutrina, mas a visdo tripartida ¢ utilizada como referéncia
doutrinaria.

Assim, curvar-se-a doutrinariamente a subdivisdo topica dos poderes
empregaticios tripartida, sem deixar de ressaltar o posicionamento pessoal a respeito de
que esta diferenciacdo ¢ mera retérica e de pouca aplicagdo pratica, pois, a rigor, o
empregado submete-se ao poder do empregador sobre o desempenho profissional em
todas as suas esferas (diretivo, disciplinar, fiscalizatorio/controle e regulamentar),
especialmente sobre o palio da fiscalizacdao e controle do empregador através das novas

tecnologias.

3.4 Espécies do Poder Empregaticio: Diretivo, Disciplinar e
Regulamentar

Tradicionalmente, pela doutrina, o poder empregaticio subdivide-se em uma visao
tripartite de poder, tais como: o poder diretivo, o regulamentar e o disciplinar.

Em relagdo ao poder diretivo, a sua posi¢ao na vereda do poder ¢ de protagonismo.
E a prerrogativa concentrada ao empregador para dirigir a empresa laboral em todos os
seus aspectos, externos e internos, inclusive os métodos de trabalho e orientagdes aos
empregados, agregando poderes de fiscalizagdo (controle) e regulamentacao da atividade
laboral.

Compreendido como o poder dos poderes do empregador, legitimado pelo contrato
de trabalho, a sua dimensdo tem por caracteristica organizar a empresa laboral e direcionar
a forca de trabalho de maneira concreta aos objetivos definidos pelo empregador, dentro
dos limites previstos no contrato e na lei.

Como no contrato ndo € possivel exaurir todo o conteudo da prestagao laboral, o
poder de direcao do empregador ¢ fundamental para efeito garantir a gestdo adequada da
empresa, possibilitando o seu funcionamento sem perturbacdes derivadas da falta de
autoridade sobre os seus membros. Pela indeterminagdo do contrato de trabalho, ¢ o
empregador quem deverd delegar as tarefas, diretrizes e ordens de servico aos

trabalhadores. E obrigacdo do empregador determinar, concretizar, especificar, conformar
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e precisar o conteudo concreto da prestagdo através da ado¢ao de um processo complexo
de decisdes, ficando o trabalhador obrigado a cumprir essas mesmas ordens e diretrizes'®’.

O poder de diregao ¢ exercido através da emissdo de ordens e instru¢des do
empregador que concretizam o genérico dever de trabalhar contratualmente estipulado,
dando origem para o trabalhador a deveres especificos de realizar certas tarefas!*3.
Corresponde a concessao a uma das partes do poder de determinagao da prestacao da outra
sob o ponto de vista hierarquico.

Insere-se também no poder diretivo, o poder de controle sobre a atividade,
nomeadamente pela fiscalizagdo da rotina e desenvolvimento do trabalho.

O poder disciplinar, por outro lado, corresponde a faculdade do empregador
aplicar sangdes ao trabalhador enquanto vigorar o contrato de trabalho. E a prerrogativa
conferida ao empregador para propiciar sancdes aos empregados em caso de
descumprimento das obrigacdes legais e contratuais.

Este poder inequivocamente decorre da prerrogativa punitiva do empregado, que,
de maneira culposa, violar os deveres contratuais. Estas sancdes podem ser variadas, seja
pela repreensdo do ato até a rescisdo contratual sem qualquer indenizagao ao trabalhador.

Ao final, o poder regulamentar compreende o poder de criar regulamentos
vinculativos onde constam as normas de organizacdo e disciplina do trabalho!'*. Nio
resultam em normas juridicas — mas por simples clausulas obrigacionais'>°. Como a
regulamentacgdo ¢ proveniente de uma posi¢ao unilateral, a sua vinculagdo limita-se ao
territorio da empresa e ao universo privado daquela realidade.

A sua caracteristica naturalmente advém do proprio poder diretivo como meio pelo
qual se obtém o justo equilibro entre as partes, com prévia normatiza¢ao das condutas dos

trabalhadores e dos direitos e obrigacdes no ambiente laboral.

147 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit., p. 359.

148 LEITAO, Luiz Manoel Teles de Menezes, op. cit., p. 314.

1499 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo — Curso de Direito do Trabalho. Lisboa: Ed. Verbo, 2004. p. 362.
150 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 713.
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3.5. Fundamentos do poder empregaticio

A respeito do fundamento juridico do poder empregaticio (diretivo e disciplinar)
no cerne da relagao de emprego, algumas correntes doutrinarias foram solidificadas ao
longo dos anos; algumas ja estdo até superadas, a despeito de relevancia juridico-filosofica
para a defini¢do do poder entre empregado e empregador.

As correntes mais difundidas sdo as privatisticas, as quais se remetem a ideia da
propriedade privada; a institucionalista, que se reporta a ideia de empresa como institui¢ao;
a publicistica, que se remete a ideia do poder empregaticio como delegagao do poder
publico; e a concepgdo contratualista.

A corrente privatistica, corolario do direito de propriedade, adveio da ideia
fundamental da supremacia do poder empregaticio como condi¢do inerente ao poder
unilateral e assimétrico do empregador sobre o empregado. Embora tenha tido numerosos
adeptos no desenrolar da doutrina justrabalhista, ndo had como acatar o conjunto tedrico
caracteristico a corrente da propriedade privada, pois, além de desprezar o conceito
caracteristico da liberdade do ser humano no contexto das relagdes de producdo, ainda
assim tais concepcdes ndo expressam a complexidade do poder imanente ao empregador,
reduzindo-o a um conjunto de prerrogativas unilaterais somente pelo poder da propriedade
privada, em detrimento as ac¢des dos trabalhadores democraticamente no contexto da
relacdo de poder e na empresa'®'. Em relagio ao poder disciplinar, diz José Augusto
Rodrigues Pinto, trata-se de uma posi¢ao indole privada ainda mais radical, pois situa o
fundamento do poder disciplinar no direito de propriedade sobre a empresa, antes que no
proprio contrato de trabalho!2,

A posi¢ao do institucionalismo compreende a modalidade pela qual a empresa ¢
vista como instituicdo direcionada a organizagdo dos trabalhadores. Trata-se de uma
posicao publicista, derivada do poder hierarquico, oriunda de direito publico; a empresa

possui um caréter mais politico e social do que juridico.!*>® Para Luiz José de Mesquita:

“Visto do lado institucional, esse direito encontra fundamento no interesse
social da empresa, que exige uma perfeita organizacgao profissional do trabalho
fornecido por seus colaboradores a fim de atingir um bem comum de ordem

151 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 720.

152 RODRIGUES PINTO - José Augusto — Tratado de Direito Material do Trabalho. Sio Paulo: LTR,
2007. ISBN 978-85-361-0975-6. p. 308.

153 MELGAR, Alfredo Montoya — Derecho del Trabajo. 24*. ed. Madrid: Ed. Tecnos, p. 364.
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econdmico-social. A ordem na organizacdo técnica da produgdo e na
administragdo interna da empresa exige uma dire¢do neste sentido!>4.”

A sua visdo autoritaria, que predominou na Europa na primeira metade do século
XX, associada a politica autoritaria daquele periodo, trata-se, na verdade, preferentemente,
de concepgdo meramente justificadora de certo tipo de situagcdo de poder mais do que uma
concepgao explicativa, pois dissimula a presenca da liberdade na relagao de emprego e
nega o carater dialético do poder nessa relagao.

Por decorréncia da corrente institucionalista de cariz autoritirio, a concepcao
publicista concebe o poder empregaticio como delegacdo do Poder Publico. Naquela
época (primeira metade do século XX), ou socorria-se da ideia da empresa como
“instituicdo” ou de delegacdo do poder ao empresario pelo Estado.

A concepcao publicista sofreu as mesmas criticas langadas contra o
institucionalismo, pois “liberdade, vontade, processo multilateral e dialético sdo
realidades que desaparecem na equagao tedrica publicista”, realidades indispensaveis ao
tentar compreender a estrutura e dindmica da relagdao de emprego e do exercicio do poder
no interior da empresa'®.

A posicdo contratualista supera todas as teorias anteriores e atualmente ¢
hegemonica no universo das relagdes de trabalho. E a concepgdo com largo potencial
explicativo da realidade, dando curso tanto a visdes mais assimétricas acerca do fenomeno
do poder, como a perspectivas mais dialéticas e menos assimétricas desse fendmeno.'*¢

Como ressaltado por Mauricio Godinho Delgado:

“E o contrato, de fato, o elemento que melhor confere suporte a origem e
reprodugdo juridicas de tal fenémeno de poder. Efetivamente o pacto de
vontades (expresso ou tdcito), que da origem a relagdo de emprego, importa
em um conjunto complexo de direitos e deveres interagentes de ambas as partes,
em que se integra o poder empresarial interno'>’.”

Neste sentido, a teoria do contrato ¢ a mais aceita pela doutrina atual como subsidio
do poder empregaticio, ainda mais pela maior aproximagdo com a realidade fatica e

juridica da relagdo de empregado e empregador.

154 MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1950, p. 64.
155 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 722.

156 Ibidem., p. 720.

157 Ibidem. p. 762.
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3.6. Natureza juridica do poder empregaticio

A respeito da natureza juridica do poder empregaticio (poder diretivo, ao qual vale
referéncia ao tema), nao € pacifica e algumas teorias surgiram historicamente para
justifica-la. As vertentes tradicionalmente mais mencionadas definem o poder diretivo de
diversas formas, dentre elas: como um poder potestativo, como um poder subjetivo, ou
hierarquico ou, finalmente, como um direito-fung¢ao.

O poder diretivo como direito potestativo exercita-se como prerrogativa do titular
para, por sua propria vontade, influir a qualquer momento na relagao juridica existente,
determinando o contetido das prestacdes de cada uma das partes envolvidas. Esta visao
perdeu a sua relevancia pela inadequagdo da férmula utilizada, de carater individual,
contraria a participagao democratica dos trabalhadores na empresa.

Outra concepgao, a de direito subjetivo, confere ao titular a prerrogativa conferida
pela ordem juridica de exercitar direito previsto em lei ou contrato. Esta concepgao trata-
se de avanco cientifico a teoria do direito potestativo'>®.

Altima concepgao mais difundida € a do poder diretivo como direito-fungao; nela
o poder ¢ atribuido ao sujeito de direito para a tutela ndo do seu proprio interesse, mas de

um interesse alheio. Como diz Octavio Bueno Magano:

“...a0 contrario do que sucede com o direito subjetivo stricto sensu, que visa
sempre a satisfacao do interesse egoista do seu titular, o direito-funcao orienta-
se no sentido de satisfazer interesse alheio”, como € o caso do interesse da
empresa'>.”

Este ¢ um direito altruista, o qual deve ser cumprido pelo titular com base na
finalidade da norma — uma fun¢do — da maneira mais util possivel pelo titular da
obriga¢do'®, o qual necessariamente se afasta da ideia do direito potestativo.

Em suma, as demais concepgoes (direito potestativo e direito subjetivo) nao foram
capazes de amparar satisfatoriamente o fenomeno do poder empregaticio e suas variantes,
contrario ao poder despotico e individualista do empregador, pois, a rigor, o direito-fun¢ao

tratou da primeira concepgdo “que se mostra sensivel ao dado empirico da participacdo

158DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 729.
159MAGANO, Octavio Bueno, op. cit., p. 64.
160BARROS, Alice Monteiro, op. cit., p. 584-585.
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obreira no contexto empresarial interno e aos efeitos decorrentes dessa participagdo —
principalmente os efeitos limitadores dessa participacdo”'®.

A efetiva limitacao dos efeitos do poder empregaticio ¢ dos fendmenos com cariz
conceitual de maior importancia para a relacao de trabalho, do qual os efeitos limitadores
devem ser consignados no contrato de trabalho (embora de adesdo), somando os freios

legais e principiologicos.

3.7. Os limites do poder empregaticio

Como elemento do contrato de trabalho, o exercicio do poder empregaticio
necessariamente deve contemplar certos limites. Nao ¢ poder absoluto e nem poderia ser.
O carater patrimonialista ndo atinge a pessoa ¢ deve — originariamente, como parte
integrante do contrato — respeitar os direitos imanentes do ser humano e sua dignidade.

162" 6 poder do empregador s6 ¢ absoluto para

Para José Augusto Rodrigues Pinto
criacdo da empresa: “Os demais, também chamados de poderes, de direcdo e disciplinar
sdo, em verdade, simples emanagoes desse poder originario, com o intuito de permitir que
se mantenha a unidade executoria do empreendimento e a hierarquia da organiza¢do.”

Assim, o direito do trabalho e seus principios devem compatibilizar o direito do
empregador em gerir a empresa e dela auferir lucro, derivado da livre-iniciativa e ao
direito de propriedade, com os mecanismos de tutela do trabalho para fins de equilibrio da
relacdo juridica assimétrica. Compreendido o poder empregaticio como direito-funcao,
natureza juridica, o empregador deve contemplar e acolher, de algum modo, os interesses
contrapostos, em prol da empresa e de sua fungdo social.

Estas sdo as palavras de Teresa Coelho Moreira'®:

“O Direito do Trabalho cumpre uma dupla fung¢do, de garantia de seu papel
consubstancial de instrumento de tutela do trabalho, impondo limites a
autonomia privada individual para proteger o trabalhador contratante e débil, e
oferecendo ao empregador instrumentos juridicos para a gestdo da sua
organizagdo, mas limitando, simultaneamente, o autoritarismo da empresa,
racionalizando o factor trabalho e favorecendo a transparéncia, assim como o
bom funcionamento do mercado de trabalho.”

IIMAGANO, Octavio Bueno, op. cit., p. 64.

162 RODRIGUES PINTO - José Augusto — Tratado de Direito Material do Trabalho. Sio Paulo: LTR,
2007. p. 305

163 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit. 505.
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Em termos gerais, além da limitagao prevista em lei € do proprio contrato (vide
artigo 97.° do CT!%%), outra indireta é a de que os atos do empregador limitar-se-30 aos
direitos fundamentais, dentre eles os direitos da personalidade do trabalhador. Nesta linha,
Menezes Leitdo!% assevera: “O poder de direccdo pode, porém, ainda estender-se a
aspectos conexos com a presta¢do de trabalho, desde que sejam justificados pelo interesse
da empresa e ndo afectem os direitos de personalidade do trabalhador.

Ao final, o objetivo ¢é a dignidade da pessoa humana!¢®:

“E que a Constitui¢do pretendeu instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores da harmonia social. A dignidade da pessoa humana ¢ um dos
fundamentos da Reptiblica Federativa do Brasil. (...) Todas essas regras e
principios gerais, portanto, criam uma fronteira inegdvel ao exercicio das
fungoes fiscalizatdrias e de controle no contexto empregaticio, colocando na
franca ilegalidade medidas que venham agredir ou cercear a liberdade e
dignidade da pessoa que trabalha empregaticiamente no pais.”

O poder diretivo tem limites como qualquer outro, ndo devendo o trabalhador
obediéncia e sujeicdo sempre que as ordens ou instru¢des mostrem-se contrarias aos seus
direitos, liberdades e garantias'®’.

O respeito as orientacdes (melhor dizendo, ao invés de ordens) do empregador
precisa ser acatado pelo empregado por forca da relagdo hierarquica e pelo contrato, desde
que licitas: “Ndo estd o empregado obrigado a acatar ordens que lhe exijam uma conduta
ilegal (pratica de um crime), alias ele tem até mesmo o dever de descumprir a
determinacdo "%,

Contudo, a limitagdo gera questionamentos de ordem socioldgica e juridica. Um
destes questionamentos ¢ como o empregador poderd empreender e gerir a sua empresa,

com autonomia e liberdade, se o trabalhador possui algumas garantias decorrentes dos

direitos da personalidade; direitos estes relativamente indisponiveis?

164 A legislagdo brasileira ndo possui preceitos t3o claros na diregdo de estabelecer quais os limites na ordem

juridica instituida, contudo, possui principios gerais e de natureza constitucional capazes de orientar o
intérprete na aplicagdo concreta da lei.

165 MENEZES LEITAO, Luiz Manuel Teles de — Direito do Trabalho. 3* ed. Coimbra: Editora Almedina,
2012. p. 149.

166DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 716.

167MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit. p. 360.

168 BARROS, Alice Monteiro, op. cit., p. 485.
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A resposta passa necessariamente pela observancia da Constituicdo e da
sistematizacdo do ordenamento juridico. A estipulacdo do contrato de trabalho e sua
execugao dependem do “justo equilibrio entre a tutela da esfera juridica do trabalhador

169 embora tal condigdo seja das mais

e o principio da liberdade de gestdo empresarial
complexas e, na maioria das vezes, o destino final ¢ sempre o Poder Judiciario.

Este enfrentamento entre direitos fundamentais necessita da ponderagio!” para
permitir a efetiva protecdo dos direitos da personalidade do trabalhador, sem,
necessariamente, prejudicar a empresa € 0s principios constitucionais a ela imanentes,
ainda que se cuide de normas de cunho jusfundamental'’!.

Esta possibilidade de atenuagdo do poder empregaticio em suas diversas
dimensdes — diretiva, normativa, fiscalizatéria e disciplinar — ndo inviabiliza ou restringe
o bom funcionamento da livre iniciativa, também garantida pela Constitui¢do. Apenas
tornam a propriedade efetivamente subordinada a sua fungao social, colocando a livre

iniciativa como valor social realmente ao lado — € ndo acima — do valor social do

trabalho'’2.

3.8. O Poder diretivo (e de controle) no contexto das NTIC

No ambito das NTIC, a dimensao de controle, fiscalizagdo e monitoramento do
empregado ¢ qualidade do poder diretivo por derivagdo do carater organizativo inerente
ao contrato de trabalho. Nao obstante, para efeitos didaticos, ao invés de utilizar a
expressdo “poder empregaticio” para definir a relacdo de poder outorgada pela lei e

regulamentada no contrato de trabalho, valho-me da espécie deste poder, qual seja, o poder

169 MARTINEZ, Pedro Romano apud BELMONTE, Alexandre Agra — A Tutela das Liberdades nas
Relacdes de Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2013. p. 24.

170 ¢f. Daniel Sarmento: “De qualquer forma, hoje é predominante na doutrina a idéia de que a colisdo
entre principios resolve-se através de uma pondera¢do. A questdo, todavia, esta longe de ser pacificada,
pois autores influentes como Jiirgen Habermas, Klaus Giinther e Friedrich Miiller questionam a ideia de
ponderagdo, que segundo eles, pressuporia uma confusdo entre juizos axiologicos e deontologicos, e
importaria em inseguranca e decisionismo judicial. Preferem estes autores a concep¢do de que, nos
conflitos entre principios, deve-se empregar um juizo de adequagdo, para, através da andlise de todas as
varidveis faticas e normativas do caso, concluir sobre qual principio realmente incide, com exclusdo do
outro.” (SARMENTO, Daniel - Direitos Fundamentais e Relac¢des Privadas. 2° Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p.65.)

MSARLET, Ingo Wolfgang - Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢cio
Federal de 1988. 10.” ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 149.

172 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho. 14.* ed. Sdo Paulo: LTR, 2015. p. 691.
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diretivo, por ser mais vantajosa a discussdo do fendomeno juridico colocado em discussdo.
E, ¢ claro, o controle do empregador consubstancia na propria expressdo da eficiéncia
econdmica do negdcio, ou seja, sem controle ndo hé poder. E a tecnologia arrefece o
carater panoptico e da vigilancia sobre as pessoas como peca de engrenagem indispensavel
do poder a servigo do aparelho de producao.

Assim, corolario do poder diretivo, a faculdade conferida ao empregador para
fiscalizar e vigiar a prestacio de servigos é inerente ao contrato de trabalho'”>. A vigilancia
exercia pelo empregador na tradicional modalidade produtiva encontrou novos desafios
na seara das novas tecnologias; o controle e a fiscalizagdo tradicional foram absorvidos
por novas modalidades de gerenciamento da atividade produtiva, como a utilizacdo da
internet, controle visual, do som, do e-mail do trabalhador, dentre outros mecanismos com

poder “ilimitado” de recolha de dados pessoais. Tem-se eficazmente que:

“El avance tecnologico permite, por tanto, que el control empresarial gane en
cantidad y en calidad, pues habilita un mayor numero de instrumentos capaces
de fiscalizar mas aspectos de los controlables mediante la vigilancia tradicional,
siendo ademds mas precisos y detalladoseres, al tiempo que abren un gran
numero de posibilidades de almacenamiento y de reproduccion'™.”

Entrementes, como diz Teresa Alexandra C. Moreira:

“Desta maneira, o empregador ¢ livre de decidir estabelecer as medidas de
controlo da prestagdo laboral que entender mais convenientes, sendo também
livre quanto a forma de controlo esta limitado, contudo, pela sua finalidade e
pela adequagdo do instrumento escolhido. Também os modos de controlo tém
de ter uma relacdo directa e razoavel e razoavel com o que se quer e o que se
pode controlar, restringindo-se a este fim'7.”

Consequentemente, estas novas tecnologias, diretamente conexas com 0s meios
informaticos, determinam uma mudanca no poder de controle do empregador na medida
em que grande parte da direcdo, controle e vigilancia € realizada a distancia pelo uso do
computador. E inegivel que as novas tecnologias alteraram e estio alterando
substancialmente o modo de execucao do contrato de trabalho, o relacionamento humano

e a forma de exercicio dos direitos fundamentais'’®, dos quais decorre que o poder diretivo

173 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. op. cit p. 368.

174 LOPEZ, Rodrigo Tascon — La Proteccion de Datos Personales de Los Trabajadores, Revista Juridica de Castilla
y Leon, n. ° 16. 2008.

175 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit. p. 373.

176 SAKO, Emilia Simedo Albino — Trabalho e Novas Tecnologias. Sdo Paulo: Ed. LTr, 2014.. p. 114.
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“encuentra en las nuevas tecnologias un instrumento clave para mejorar la efectividad de
la organizacion y el rendimiento del trabajador, cuya actividad se ve facilitada con la
utilizacién de las herramientas de trabajo adaptadas a las nuevas tecnologias'”’”.

E, de fato, a faculdade de controle independe do objeto, mas depende do modo
pelo qual ¢ exercido. O emprego das ferramentas tecnologicas deve ocorrer no curso do
contrato de trabalho, na execucdo deste, no ambito do horario de trabalho, no local de
trabalho ou naquele escolhido pelo empregador, em local publico, infenso a banheiros e
cujo controle se dé em bens particulares, em armarios e locais de reunido de representantes
dos trabalhadores ou sindicato.

Em ambos os casos, a faculdade conferida ao empregador de fiscalizar as
atividades profissionais de seus empregados'’®, inclusive valendo-se de ferramentas
tecnologicas aplicaveis aos computadores dos trabalhadores, necessita compatibilizar-se
com os limites da legislagdo e a correta adequagao aos fins a que se destinam, suprimindo
a imperativa pretensao de fiscalizacdo da atividade profissional de maneira deliberada.

A ordem juridica outorga ao empregador o poder diretivo, em todas as suas
prerrogativas, de reger, organizar e controlar o empreendimento (e até punir), com a
vantagem de ainda usufruir da subordinagao do trabalhador. O contraponto juridico a estes
poderes supremos'”® ¢ justamente os valores e principios constitucionais aplicdveis e dos
direitos fundamentais, a ponto de dirimir e restringir o campo de atuacdo pelo empregador;
a sua forca normativa representa potencial aptidio de prote¢do aos direitos da
personalidade do trabalhador, nomeadamente a privacidade.

Por isto, o controle e fiscalizagdo empreendido por meio eletronico sdo fatos que
necessitam de regulamentacdo adequada, sob pena de violagdo aos direitos da
personalidade, nomeadamente a privacidade. A roupagem necessaria de prote¢ao perpassa
pelo campo da eficacia privada dos direitos fundamentais frente ao avango cientifico
desenfreado e sistémico, cujo reflexo na vida social e trabalhista € sentida mais claramente
pelo controle de dados pessoais e sensiveis, com especial intrusdo diuturna da privacidade,

isto em um universo de intenso controle da rotina laboral dentro e fora da empresa.

177 AVILES, J. A. Fernandez e RICO ROLDAN, V. Rodriguez. Nuevas tecnologias y control empresarial
de la actividad laboral es Espaiia - revista Labour & Law Issues, v. 2, n.1, 2016, ISSN: 2421-2695.

178 BARROS, Alice Monteiro, op. cit., p. 587.

17 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit. p. 757.
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3.8.1. No cenario do poder diretivo, o teletrabalho trata-se de uma das variantes
controversas da aplicagdo das NTIC. Inegavel que, com o advento da era digital e da
economia global, novas oportunidades abrem-se ao mercado de trabalho, tais como, o
teletrabalho, “gracas a utilizagdo iterativa de equipamentos de informdatica e da rede de
telecomunicagoes, denominada de telematica, o individuo pode realizar as suas atividades
profissionais a distancia, inclusive transfronteiras, ou na propria residéncia”*®.

Significa que, com o teletrabalho, o trabalhador podera realizar a sua atividade “na
sua residéncia ou em outro local que ndo seja o local de trabalho do empregador,
remunerado, resultando num produto ou servigo especificado pelo empregador,
independentemente de quem prové o equipamento, materiais ou outros insumos”'%!. Ou
seja, pela natureza, trata-se de atividade desenvolvida em locais distantes da sede principal
da empresa, através da telematica, podendo ser total ou parcial a prestacao de servigos,
isto no tocante ao local do trabalho'®2,

No Brasil, esta modalidade de trabalho foi recém regulamentada pela lei
13.467/2017, ao instituir o artigo 75-C da CLT, o qual o teletrabalho ¢ a prestacdo de
servigos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacao de
tecnologias de informagdo ¢ de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se constituam
como trabalho externo. Em Portugal, o artigo 165° do CT define o trabalho como “a
prestagao laboral realizada com subordinagdo juridica, habitualmente fora da empresa e
através do recurso a tecnologias de informacdo e de comunicagdo”'®.

Disto resulta, em ambos paises, uma controvérsia conceitual sobre os limites do
poder diretivo na utilizagdo das NTIC, ou seja, se o empregador pode ou ndo controlar a
atividade laborativa, independentemente se no ambito residencial deste. Na pratica, alguns
casos sao pragmaticos, como o controle e fiscalizagdo sistematica de vendedores externos

e motoristas profissionais por meio telematico, do qual decorre a utilizagdo do GPS a

qualquer momento e hora do dia'®*. E o caso das ferramentas para controle de metas e o

180 BRAMANTE, Ivani Contini. Sdo Paulo. LTR, v. 76, n° 4, Abril de 2012, 76-04-392.

181 Defini¢do conceitual dada pela Convengdo 177 da OIT,

182 PEDREIRA, pinho - O Teletrabalho. Sdo Paulo: Ltr, v. 64, n.5, p. 583, maio de 2000.

133 Em nivel Europeu foi estabelecido o Acordo Marco sobre Teletrabalho em 16 de julho de 2002, no 4mbito
da Comunidade Europeia, tendo silenciado na ocasido sobre questdes relevantes a respeito da protecao de
dados dos trabalhadores em regime de teletrabalho, sistema de controle da atividade, equipamentos de
traballho. (Emilia Simedo, p. 54-55

184 A controvérsia diz respeito a possibilidade de fiscalizagdo do empregador pela geolocalizagdo fora do
horario contratual e nos periodos para refeigdo e descanso. Al sim teremos uma intrusdo indevida na
privacidade do empregado, a ponto de conhecer o local em que o trabalhador se encontre e interferir
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desempenho da atividade profissional através de programas instalados nos telemodveis que
permitem a realizacdo de venda em tempo real (“on line”)!%’.

Como uma profecia Orwelliana'®, alguns programas de computador registram os
sites de internet visitados e a frequéncia, fornecendo informagdes sobre os horarios em
que o trabalhador acionou cada tecla de seu instrumento de trabalho, ainda que a distancia
e no Ambito residencial'®’.

Todas estas variantes restringem a privacidade, ainda que na condi¢do de
teletrabalho. E o que Teresa Alexandra C. Moreira define como a expectativa do
empregador em recriar o perfil do trabalhador, isto sempre através das NTIC!®®,

Outro risco ocorre quando o controle se da fora do horério de trabalho, sem

189 ainda

atendimento de objetivo licito para a recolha e tratamento de dados desta natureza
mais quando o direito a desconexdo precisaria ser valorizado pela sociedade e pelos

empregadores.

3.9. Do Direito a Desconexido como contraponto ao avango
tecnoldgico e limitador do Poder Diretivo

De todo o acima referido sobre os limites do poder empregaticio frente as NTIC,
faz-se importante citar um movimento contrario a todo absolutismo do poder empregaticio
empresarial, qual seja, o proprio direito a desconexao.

A discussdo juridica faz muito sentido nos tempos atuais ao equiparar o trabalho a
distancia ao trabalho presencial, limitando o controle e exigéncia do empregador aquelas

decorrentes da jornada de trabalho, sem necessidade do trabalhador manter-se vinculado

diretamente no modo pelo qual o trabalho ¢ exercido e gerir comportamentos do empregado para efeito de
discriminag¢do no emprego

85 Na concepgdo de Ivani Contini Bramante: “Neste caso, o computador estd inserido em uma rede de
comunicagdo eletronica com a empresa e possibilita o envio do trabalho, o recebimento do resultado, o
controle das tarefas desempenhadas, inclusive, em tempo real. Neste caso, o computador ¢ a um sé tempo,
instrumento de trabalho e instrumento de controle da execugo das tarefas. (BRAMANTE, Ivani Contini.
Sao Paulo. LTR, v. 76, n. 4, p. 391412, abr., 2012).

136 WARD, Anton G. y WARD, J1.J, «<Every breath you take: employee privacy rights in the workplace;
an orwellian prophecy come true?» Labor Law Journal, vol. 49, nim. 3, 1998, pp. 897 y ss.

187 SAKO, Emilia Simedo Albino — Trabalho e Novas Tecnologias. Sdo Paulo: Ed. LTr, 2014 p. 164.

18 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit p. 421.

189 SIMON, Sandra Lia — A Prote¢io Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do Emprego. Sdo
Paulo: Ed. LTR, 2000. p. 178.
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ao trabalho quando encerrada a rotina diaria de servi¢o, com a necessidade de responder
e-mail, receber chamada telemovel, ou outro meio de interagdo comunicativa.

A pertinéncia situa-se no proprio fato de que ao falar em desconexao faz-se um
paralelo entre a tecnologia, que ¢ fator determinante da vida moderna, e o trabalho humano,
com o objetivo de vislumbrar um direito do homem de ndo trabalhar ou, como dito,
metaforicamente, o direito a se desconectar-se do trabalho!*’. O trabalhador tem direito a
desconexao, isto ¢, a afastar-se totalmente do ambiente de trabalho, preservando seus
momentos de relaxamento, de lazer; seu ambiente domiciliar contra as novas técnicas
invasivas que penetram na vida privada do empregado!®!.

A vida privada do trabalhador esta mais estreita em relagao a sua condig@o pessoal
e profissional; o trabalhador fora do expediente de trabalho nao sabe diferenciar esta
realidade e, por pressdo do empregador, vé-se coagido a permanecer de prontidao,
responder sistematicamente o correio eletronico fora do horario de trabalho, permanecer
com o telemdvel ligado e, por vezes, em permanente visualizagdo do aplicativo whatsapp
— em resumo, manter-se conectado vinte e quatro horas por dia e a servico do empregador,
ainda que por influéncia indireta pela propria natureza competitiva intraempresarial.

O Direito a Desconexao consiste, portanto, no direito do empregado de, fora de
sua jornada de trabalho, poder dedicar-se as suas atividades pessoais, familiares, outras
atividades de seu interesse e ao 6cio; enfim, todas as demais atividades nao relacionadas
ao seu trabalho, familia e lazer. E a liberdade de usar o seu tempo de vida livremente, da
forma que entender mais conveniente, sem estar, de qualquer maneira, vinculado as suas
atividades laborais neste periodo. Em outras palavras, € o direito de nao trabalhar fora de
seu horario de trabalho, bem como estar livre da preocupacao de ter interrompidos os seus
periodos de intervalos e férias'®?.

E o direito ao ndo trabalho, condigio salutar e necessaria para garantir ao
trabalhador a sua dignidade e os direitos fundamentais a satde e privacidade. Corolario

da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, de modo que, ao

190 SOUTO MAIOR, Jorge Luis — Do Direito a Desconexdo do Trabalho. Disponivel em
https://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito %C3%A0_desconex%C3%A30
do_trabalho. Acesso em: 10 jan. 2018.

Y1 CASSAR, Vo¢lia Bomfim — Direito do Trabalhe. Sdo Paulo: Ed. Método. 2012. ISBN 8530944410. p.
1049.

192 HAREFF, Rafael Neves - Direito a Desconexdo. Disponivel em:
htps://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/110510/2017 harff rafael direito desconexao.p
df?sequence=1&isAllowed=yem: Acesso em 02 nov. 2018.
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empregador, compete organizar a jornada de trabalho para assegurar a preservacao da vida

privada dos trabalhadores, assegurando-lhe a desconexdo do trabalho!**.

Como exemplo de paradigma limitador deste avanco tecnologico, a Franga
regulamentou o direito a desconexao (LOI n°2016-1088, de 08 de agosto de 2016) em seu
art. 55 (V), alterou a redag@o do paragrafo 6.° e incluiu o paragrafo 7.° ao artigo L.2242-8
do Codigo de Trabalho Francés, cujo escopo foi proteger a satde do trabalhador e ampliar
o convicio social e familiar.

A lei em questdo ¢ dos paradigmas atuais de maior referencial tedrico, como meio
racional da utilizacdo de ferramentas digitais, a fim de garantir o descanso adequado do
trabalhador e o aproveitamento do convivio social e familiar, garantindo a desconexao no

trabalho:

“La négociation annuelle sur l'égalité professionnelle entre les femmes et les
hommes et la qualité de vie au travail porte sur:

1° L'articulation entre la vie personnelle et la vie professionnelle pour les
salariés; [...]

6° L'exercice du droit d'expression directe et collective des salariés prévu au
chapitre ler du titre VIII du présent livre, notamment au moyen des outils
numeériques disponibles dans l'entreprise;

7° Les modalités du plein exercice par le salarié de son droit a la déconnexion
et la mise en place par l'entreprise de dispositifs de régulation de ['utilisation
des outils numériques, en vue d'assurer le respect des temps de repos et de
congé ainsi que de la vie personnelle et familiale. A défaut d'accord,
l'employeur élabore une charte, aprées avis du comité d'entreprise ou, a défaut,
des délégués du personnel. Cette charte définit ces modalités de l'exercice du
droit a la déconnexion et prévoit en outre la mise en ceuvre, a destination des
salariés et du personnel d'encadrement et de direction, d'actions de formation
et de sensibilisation a un usage raisonnable des outils numériques. “

Como previsto no direito francés, a matéria do Direito a Desconexdo passa a
constar dentre as matérias objeto de negociacao coletiva anual obrigatoria (que na Franga
¢ obrigatéria para determinadas matérias), dever-se-do incluir, dentro das condi¢des
relativas a qualidade de vida dos trabalhadores, as modalidades do exercicio do Direito a

Desconexao, com a implementagdo de dispositivos para regular o uso das ferramentas

193 Trecho reproduzido do Acérdéo proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho de Sdo Paulo, em sede de
julgamento de Recurso Ordinario, processo 0248500-8.2009.5.02.0067, na data de 25 de fevereiro de 2014.
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digitais, a fim de garantir o cumprimento dos periodos de intervalos e férias, bem como o
respeito a vida pessoal e familiar'®.

De mais a mais, fica claro que o Direito a Desconexao ¢ o contraponto juridico ao
poder empregaticio ¢ ao uso das ferramentas digitais em pleno horério dedicado ao
descanso. Estas ferramentas geram vicios comportamentais ¢ tolhem a liberdade
individual. Nao se esta falando da dependéncia adquirida voluntariamente e a nomofobia,
mas sim quando a dependéncia ¢ derivada da imposi¢ao do empregador no contexto do
contrato de trabalho.

E de esperar que o empregador tenha um comportamento positivo no sentido de
mitigar a forga restritiva das novas tecnologias. Nao basta pagar horas extras como forma
de retribuir o tempo perdido. Sao coisas distintas; horas extras e desconexao; o pagamento
pecuniario do primeiro ndo tem relagcdo com o segundo — ndo se trata de compensac¢ado
financeira, mas um dever do empregador, no sentido de reduzir o excesso de zelo no trato
dos compromissos fora do horario habitual de trabalho, para, enfim, preservar a liberdade

de trabalho!*> e a dignidade da pessoa humana.

194 HAREFF, Rafael Neves - Direito a Desconexdo. Disponivel em:
htps://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/110510/2017 harff rafael direito desconexao.p
df?sequence=1&isAllowed=yem: Acesso em 02 nov. 2018.

195 NASCIMENTO, Amauri Mascaro e NASCIMENTO, Sonia Mascaro - Curso de Direito do Trabalho,
29% ed. Saraiva, p. 640. Sao Paulo, 2014, ISBN 978-85-02-21734-8.
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CAPITULO 1V. Das NTIC nas relacies de trabalho — propriedade versus

privacidade

4.1. Generalidades

Manuel Castels considera que a tecnologia de informacao ¢ para esta revolugao o
que as novas fontes de energia foram para as revolugdes industriais sucessivas, do motor
a vapor a eletricidade, aos combustiveis fosseis e até mesmo a energia nuclear, visto que

a geragdo de energia e distribuicdo de energia foi o elemento principal na base da

revolucdo industrial'®®.

Nao se questiona a importancia da revolugdo tecnoldgica para a civilizacdo, a
despeito dos seus efeitos deletérios a privacidade, do qual decorre, nos dizeres de Teresa
Coelho Moreira, uma radical interferéncia no campo individual do ser humano pelas novas

tecnologias:

“O progressivo desenvolvimento das tecnologias, a difusdo cada vez maior de
instrumentos informaticos, ¢ o surgimento de multiplos mecanismos de
interferéncia e de controlo nas comunicagdes privadas, com uma margem de
erro cada vez menor, e com um registro cada vez mais detalhado de diferentes
tipos de dados, tornaram evidente “a possibilidade para o detentor do poder
informatico e telematico de actuar com uma forte ingeréncia na privacidade das
pessoas com as finalidades mais diversas e com meios cada vez mais simples e
barato!??.”

Na relagdo de trabalho s6 mudam os personagens, embora a realidade cotidiana

ndo seja propriamente uma fabula orweliana'®®

. Ainda assim algumas ag¢des de controle
neste campo podem influenciar diretamente nas liberdades individuais do trabalhador,

nomeadamente a privacidade e outras liberdades, como a de pensamento e expressao.

196 CASTELS, Manuel. Redes de indignagio e esperanga: movimentos sociais na era da internet. Rio de
Janeiro: Zahar, 2012. p. 68.

197 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit., p. 587.

198 A expressdo Big Brother ¢ conhecida do grande publico, cuja alcunha foi extraida, como se sabe, do

célebre livro de George Orwell, no livro 1948, escrito no pos-guerra. O futuro imaginado por Orwell, e sua

concepgao do regime totalitario, compreende a dimensdo ficticia da total perda da privacidade e liberdade

de expressao.
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Estas interferéncias nas liberdades individuais e na vida extralaboral se expressa
da possibilidade do monitoramento das convicgdes politicas, ideoldgicas e filosoficas dod
trabalhadores através das redes sociais, como € o caso do «facebook», dentre outros.

Como frequentemente visto na rotina laboral, novas'® tecnologicas ja existentes
influenciam decisivamente na protecdo de dados dos trabalhadores na qualidade de
pessoas singulares. Dentre as quais, tratar-se-a das mais acessiveis e comumente adotadas
pelos empregadores, entre elas a videovigilancia, a fiscalizagdo da internet (mecanismo
atual de maior impacto direto e imediato sobre a privacidade das pessoas; neste caso
inclusive a interferéncia para fora da relagdo de emprego, tanto na fase contratual quanto
pos-contratual), o controle do e-mail, GPS e o proprio telemével, sem perder de vistas que
estas ferramentas tecnoldgicas com o tempo serdo substituidas por outras cujo embate
precisa ser estudado previamente para assegurar a sua aplicacdo com o menor impacto da

privacidade.

4.2. Do controle da navegaciao da internet no contexto laboral e a
“razoavel expectativa da privacidade”

A massificagdo do uso das novas ferramentas de comunica¢des e informac¢ao no
ambito empresarial tomou proporgdes inimaginaveis, isto como forma de incremento da
produtividade e controle efetivo das praticas ligadas com a competitividade e concorréncia
entre as empresas.

Assim, como afirma Teresa Alexandra C. Moreira:

“A Internet esta a ser o fenomeno central das NTIC, apresentando-se como um
passo decisivo no avango dos novos sistemas de informagdo e comunicagdo a
escala planetaria e representando a novidade que mais tem transformado, nos
ultimos anos, o universo da comunicacdo, na medida em que, no actual estado

199 A Unido Européia se esforga para prevenir o acesso e utilizagdo de novas tecnologias sem a prévia
avaliacdo dos riscos para os direitos fundamentais, como ¢ o caso do artigo 35, n. 1, do Regulamento
(UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a prote¢do das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados e
que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados): “Quando um certo tipo
de tratamento, em particular que utilize novas tecnologias e tendo em conta a sua natureza, ambito, contexto
e finalidades, for suscetivel de implicar um elevado risco para os direitos e liberdades das pessoas
singulares, o responsavel pelo tratamento procede, antes de iniciar o tratamento, a uma avalia¢do de
impacto das operagées de tratamento previstas sobre a prote¢do de dados pessoais. Se um conjunto de
operagées de tratamento que apresentar riscos elevados semelhantes, pode ser analisado numa unica
avaliacdo”.
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da evolugdo informatica, o caracter multiforme da internet, dada a enorme
potencialidade e rapidez dos computadores no tratamento de dados e
informagdes, permite que ocorra uma transformagdo da sociedade
contemporanea®’.”

Neste contexto, surgem novos desafios em sede de tutela da personalidade humana
e do direito a privacidade, exemplos decorrentes da utilizacao da internet e do e-mail.

A tecnologia estd em todo lugar e acessivel a todos. A relacdo de emprego nao ¢
diferente. Negar o acesso a tais ferramentas ndo ¢ a solugdo, até porque ndo seria
minimamente razoavel. O empregador beneficia-se destes instrumentos, especialmente a
internet; o objetivo ¢ amplificar a eficiéncia e garantir maiores lucros.

Sabe-se, contudo, que a utilizacdo da internet ¢ facilmente compreendida como
um problema de “intrusdo panoptica”, seja antes ou depois do horario de trabalho, a rigor,
claramente identificavel neste contexto, como mecanismo de avaliacdo do desempenho
profissional e produtividade. O empregador possui estas ferramentas e sdo bastante
acessiveis, a ponto de produzir um historico detalhado do fluxo de informagdes e paginas
de acesso, minuto a minuto. O empregador tem, em suas maos, o conteudo da utilizagdo,
e a estratificagdo comportamental, ética e social daquele trabalhador, a ponto inclusive de
avaliar as suas preferéncias pessoais, como a forma de pensar, de vestir-se, de votar, de
consumir, de relacionar-se com outrem, dentre outras.

No campo protetivo, Portugal optou pela regulamentagao legal da utilizagdo desta
ferramenta no Cdédigo do Trabalho, no artigo 22.°, nimeros 1 e 2, dando seguimento a
regulamenta¢cdo administrativa por intermédio da CNPD, com objetivo definido de
formatar administrativamente as fronteiras entre o que ¢ ou ndo permitido aos
empregadores, enunciando um subtexto das normas pertinentes ao Cédigo do Trabalho?°'.
Desta disposi¢do resulta a protecao legal e pessoal das comunicagdes do trabalhador que

se revestem de confidencialidade. Diz o artigo 22.°:

“Artigo 22.° Confidencialidade de mensagens e de acesso a informagdo. 1 - O
trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade relativamente ao
conteido das mensagens de natureza pessoal e acesso a informagao de carater
ndo profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente através do
correio eletronico. 2 - O disposto no numero anterior ndo prejudica o poder de
o empregador estabelecer regras de utilizagdo dos meios de comunicagdo na
empresa, nomeadamente do correio eletronico.”

200 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit., p. 656/657.
201 MENDES, Luiz Azevedo. Privacidade e Tecnologias de Informagio em Contexto Laboral. VIII Coloquio
sobre Direito do Trabalho do Supremo Tribunal de Justiga. Lisboa, Outubro de 2016.
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Assim, tanto € protegida a confidencialidade das tradicionais cartas missivas tanto
das mensagens enviadas ou recebidas principalmente pelo correio eletronico; neste caso,
a interpretacdo estende-se naturalmente ao uso da internet que tenha sido consultada pelo
trabalhador e as informagdes por ele recolhidas gozam também da prote¢dao do presente
artigo. No caso do n° 2, como defendido por Guilherme Dray, a previsdo legal do artigo

22°,n° 1 do CT:

“visa repor um justo equilibrio entre a tutela do direito a confidencialidade de
que goza o trabalhador, por um lado, ¢ a liberdade de gestdo no lado oposto. A
reserva da intimidade da vida privada do trabalhador ndo prejudica a
possibilidade de o empregador estabelecer regras de utilizagdo dos meios de
comunicagdo ¢ das tecnologias de informagdo ¢ de comunica¢do manuseadas
pela empresa, nomeadamente através da imposicdo de limites, tempos de
utilizacdo, acessos ou sitios vedados aos trabalhadores?’?.”

O lado oposto ¢ o Brasil. Os direitos da personalidade e sua tutela estdo
direcionados ao direito civil. Sem regulamentagdo especifica na seara laboral, a
jurisprudéncia esforca-se para otimizar o conflito em prol do principio protetor — maxime
do direito do trabalho.

Neste confronto de realidades entre os sistemas juridicos de Brasil e Portugal - isto
do ponto de vista regulamentar — sera necessario inicialmente compreender o quio
avancado seria o sistema imposto pelo RGPD, em Portugal, e a efetiva atuacdo plano
nacional, suas diretrizes e deliberacdes (por vezes confrontadas pela jurisprudéncia), e de
outro, no caso brasileiro, se os conflitos sdo levados ao judicidrio e se este se mostra
preparado para enfrentar estes novos problemas de salvaguarda da privacidade no contexto

da relagdo de trabalho.

4.2.1 Como ja visto, a Comissdo Nacional de Prote¢do de Dados (CNPD) possui a
atribuicao de controlar e fiscalizar o cumprimento das disposicdes legais e regulamentares
em matéria de protecdo de dados pessoais, com poderes de investigacdo e de inquérito,
dentre outros poderes, com competéncia ampla a respeito da protecdo e tratamento de
dados, como previsto no artigo 23.° da Lei 67/98 (LPD). Vale salientar que a LPD continua
vigente até haver legislacdo nacional de execucdo do RGPD que revogue a Lei 67/98 nas

matérias abrangidas pelo regulamento e do que ndo contrarie o RGPD.

202 DRAY, Guilherme e MARTINEZ, Pedro Romano — Cédigo do Trabalho. Lisboa: Editora Almedina,
2016, p. 162.

68



Na seara laboral, a CNPD editou a deliberagao n.° 1638/2013 (revisao da
deliberacdo de 29 de outubro de 2002), aplicavel aos tratamentos de dados pessoais
decorrentes do controlo da utilizagdo para fins privados das tecnologias de informacao e
comunicac¢do no contexto laboral, qual compreende o uso da internet pelos trabalhadores.
E certo que a despeito do carater multifacetado da rede mundial de computadores, em dois
campos, de um lado os servigos de comunica¢do e de outro a utilizagdo conjunta das
informacdes, sendo que no primeiro esta inserido o e-mail, e no segundo a transferéncia e
obtencao de informacao através da wordl wide web — www, a diretiva divide em dois
campos de atuagdo do empregador, ou seja, a internet, por si s0, € a conta de e-mail dos
trabalhadores.

De maneira geral, o regramento administrativo renova a importancia dos principios
gerais de protecdo dos dados com especial referéncia a aplicagdo do principio da
proporcionalidade ao caso concreto, conforme trecho da Deliberagdo 1638/2013, assim

sendo:

“(...) De acordo com a alinea b) do n.° 1 do artigo 5.° da LPD, a recolha de dados
deve visar finalidades determinadas, explicitas e legitimas, ndo podendo os
dados serem tratados para alcangar objetivos incompativeis com a finalidade
(ou finalidades) que a justificou inicialmente. Concretamente, os tratamentos
de dados a serem efetuados no controlo da utilizagdo para fins privados pelos
trabalhadores das tecnologias de informacao e comunicagao no contexto laboral
podem ter como finalidades a gestdo dos meios da empresa e a produtividade
dos trabalhadores

O principio da proporcionalidade, previsto na alinea c¢) do n.° 1 artigo 5.° da
LPD, reclama que os dados recolhidos sejam adequados a prosseguir a
finalidade da sua recolha, ¢ os estritamente necessarios para o mesmo efeito,
devendo, por isso, o tratamento de dados reduzir-se a0 minimo indispensavel
ao cumprimento da respetiva finalidade. Além disso, impde-se ainda um altimo
juizo de ponderagio entre os beneficios obtidos com o tratamento e os prejuizos
decorrentes para os direitos dos trabalhadores, de modo a garantir que o
tratamento ndo seja excessivo.

Por aplicacdo deste principio, os dados a tratar e os meios utilizados devem ser
ajustados a organizacdo da empresa, ao desenvolvimento da atividade produtiva
e ser compativeis com os direitos e obrigacdes dos trabalhadores consignados
na legislagdo do trabalho; correspondendo a um “interesse empresarial sério”
que, através do exercicio dos poderes de dirego e esperando a subordinagdo do
trabalhador, tal tratamento ndo se revele abusivo e desproporcionado em relagédo
a protegdo da esfera privada do trabalhador. Assim, a entidade empregadora
deve privilegiar metodologias genéricas de controlo, afastando, sempre que
possivel, a consulta individualizada de dados pessoais. Uma adequada
parametrizacao aplicada ao universo global dos trabalhadores (v.g., quantidade,
custo e duracdo de chamadas telefonicas, nimero de mensagens enviadas e tipo
de ficheiros em anexo, tempo gasto em consultas na Internet) ¢ suficiente para
satisfazer os objetivos do controlo, permitindo detectar eventuais utilizagdes
abusivas.”
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Neste contexto, e de maneira programatica, o texto normativo esclarece conceitos
pertinentes as NTIC, além de elencar principios aplicaveis a seara laboral e para a correta
e harmonica utilizagao dos meios necessarios para tratar os dados pessoais em respeito ao
principio da proporcionalidade na conduta do empregador.

Isto reflete, em linhas gerais, que a utiliza¢do para fins privados das NTIC reveste-
se de algumas condigdes, dentre elas a de que a recolha de dados e o controle pelo
empregador ha de ser genérico, parametrizado de maneira global e com dados gerais sobre
utilizacao da internet, tempo de consulta e quantidade de acesso ja seriam suficientes para
satisfazer os objetivos do controle, permitindo detetar eventuais utiliza¢cdes abusivas.

Contudo, estes parametros sdo extremamente vagos, com ampla margem de
discricionariedade por parte do empregador.

De mais a mais, a CNPD diz claramente que o controle do empregador da
utilizagdo da internet para fins privados enquadra-se na definicdo de dados sensiveis e,
como tal, depende de sua expressa autoriza¢do para o respectivo tratamento de dados
(considerado como tal a recolha, o registo, a organizac¢do, a conservacao, etc), embora
permita a escolha dos meios de controle para fins privados, com obediéncia aos principios
da necessidade, da proporcionalidade e da boa-fé, com a finalidade reduzir o impacto
sobre os direitos fundamentais dos trabalhadores.

Entende-se, com isto, aplicavel o disposto no artigo 7.°, 1 da LPD, pelo qual é:

“...proibido o tratamento de dados pessoais referentes a convicc¢des filosoficas
ou politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem
racial ou étnica, bem como o tratamento de dados relativos a satde e a vida
sexual, incluindo os dados genéticos.”

A protegao pela qual se faz legitima a intervencdo da CNPD diz respeito aos dados
sensiveis e que envolvam a recolha e acesso de dados pessoais de cunho privado do
trabalhador; ainda que se confundam e estejam misturados com as comunicagdes de
natureza profissional. E, para compatibilizar o acesso e o tratamento de dados gerais sobre
o trabalhador sem envolver a recolha de dados privados, relativamente a navegacdo da

internet, estdo previstos os preceitos para o controle do empregador. Sao eles:

a) O empregador deve publicizar a possibilidade de acesso para fins privados,
os limites estabelecidos e a forma de controlo que podem ser eventualmente
adotados;
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b) O empregador deve criar sistemas de filtros preventivos contra websites
indesejaveis ou ndo aceitos pela estrutura funcional da empresa;

c) A entidade empregadora ndo deve fazer um controlo permanente ¢
sistematico do acesso a internet;

d) O controle deve ser global ¢ ndo individualizado, a fim de possibilizar
eventuais desvios € abusos a norma estabelecida;

¢) Admite-se seja feito um tratamento estatistico dos sitios mais consultados na
empresa, sem identificacdo dos postos de trabalho, para que possam ser
aplicados os filtros que se tenham por convenientes, sendo permitido também
controlo estatistico do tempo médio de conex@o;

f) O controlo em relagdo ao tempo de acesso didrio e aos sitios consultados por
cada trabalhador somente deve ser utilizado de maneira excepcional;

g) O acesso ao perfil pessoal do trabalhador em redes sociais, em qualquer
condicdo, ¢ proibido.

Entende-se que este ultimo tema — controle de acesso as redes sociais - ndo ¢ tema
a ser tratado pela norma citada, pois ndo envolve a utilizacdo das NTIC para fins de
controle da navegac¢ado da internet, até porque o acesso aos sitios das redes sociais € publico,
salvo se a finalidade almejada seja para fins discriminatorios ou para recolha de dados
sensiveis.

Em termos gerais, a norma em questdo ¢ meramente programatica e visa orientar
a jurisprudéncia, conformando-a em regras de conduta sobre as possibilidades faticas e
juridicas. Embora do ponto de vista pratico, a maior judicializacdo visa confrontar a
validade de producdo de provas para fins de ratificar a justa causa do trabalhador como

condic¢do para o despedimento, face ao uso equivocado das ferramentas de trabalho.

4.2.2. No Brasil, a jurisprudéncia dos Tribunais, nomeadamente os de grau
superior como o Tribunal Superior do Trabalho, comumente julgam conflitos indiretos
sobre os efeitos da utilizacdo da internet, especificamente sobre a validade ou nao da justa
causa aplicada ao trabalhador e os danos morais decorrentes por acesso a sites
“indesejaveis” ou moralmente reprovaveis.

Neste sentido, vale o precedente daquele Tribunal a respeito da avaliacdo da justa
causa para o despedimento e, naquele contexto, foi avaliada a relacao entre a privacidade

e o direito de propriedade, de cujos ensinamentos vale a transcrigao:

“A estreita e cada vez mais intensa vinculagdo que passou a existir, de uns
tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondéncia eletrdnica e justa causa
e/ou crime exige muita parcimonia dos 6rgaos jurisdicionais na qualificagdo da
ilicitude da prova referente ao desvio de finalidade na utilizacdo dessa
tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o principio da proporcionalidade e,
pois, os diversos valores juridicos tutelados pela lei e pela Constitui¢do Federal.
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(TST-RR-613/2000-013-10-00.7, julgamento em 10/06/2005, Min. Jodo
Orestes Dalazen).”

Neste mesmo precedente, optou-se pela possibilidade do controle da utilizagao dos
meios informaticos fornecidos pelo empregador, ndo tendo o empregado ‘“razoavel
expectativa da privacidade” ao utilizar estas ferramentas. Por outro lado, os critérios para
navegacao da internet pelo empregado revestem-se da necessaria e prévia regulamentagao
pela empresa, evitando, de todo modo, regras que caminhem para o abuso de poder ou de
prerrogativas, sendo assim, indissociavel deste controle a necessidade de “regras claras,
sensatas e prefixadas**. Assim, desde que ndo se trate de ato irregular do empregado e
que ndo cause efetivo prejuizo a empresa, o uso normal dos equipamentos nao se considera

disfuncdo contratual?**

capaz de violar a sua privacidade.

O uso indiscriminado da internet pelo trabalhador, sem finalidade conhecida pelo
empregador, possui o risco de “contaminacdo” dos equipamentos com virus, malware,
worm, bot, spyware, backdoor, entre outros, o que simplesmente seria uma justificativa
plausivel pelo empregador para efeito de limitagdo ao acesso de sites indesejaveis. Revela-
se compreensivel a medida empresarial de bloqueio de acesso a determinados sites da
internet, bem como a de mecanismos que impecam o download de arquivos e musicas ou
filmes no local de trabalho, visto que a utilizagao da internet para estes fins ndo ¢ adequada
muito menos necessaria quanto ao cumprimento dos seus deveres no local de trabalho.?%

Por outro lado, Teresa Alexandra C. Moreira nao vé a faculdade do empregador
como uma carta branca, excluindo as situagdes penalmente reprovaveis de visita a sites de
natureza ilicita; ndo se deve confundir moral com atividade extra-profissional, ou seja,
parece abusivo este interesse pelo conteudo de paginas de contetido erdtico ou
pornografico, pois o empregador ndo pode arrogar-se em defensor da moral e dos bons

costumes, pois o que lhe interessa ¢ a possivel utilizacdo abusiva dos seus meios

informaticos?%.

4.2.3. A justificativa para a utilizagdo do controle pelo empregador podera ocorrer
para evitar a pratica de atos ilicitos pelo empregado (pedofilia, crimes sexuais, entre

outros), mediante utilizagdo dos equipamentos e computadores do empregador.

203DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 698.

204 Ibidem.

2057 ANOLETTT, op. cit., p. 315.

206MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit, p. 690.
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Ora, no entanto, o empregador possui meios juridicos para coibir a pratica de atos
atentatorios a dignidade do empreendimento; basta valer-se do bloqueio de sites
tendenciosos através de softwares capazes de identificar o risco, mas isto nao justifica a
intrusao alheia a privacidade do trabalhador, ainda mais pelo fato do contrato de trabalho

pautar-se na boa-fé contratual.

4.2.4. No Brasil, em certa medida, a inseguranca juridica no contexto da prote¢ao
dos dados pessoais nao gera grandes discussdes jurisprudenciais, talvez pela
incompreensdo da classe trabalhadora a respeito dos direitos fundamentais em risco.
Enquanto isso, os limites ao poder empregaticio sdo poucos e o controle indiscriminado
atinge o patamar da normalidade. O risco reverte-se no tratamento dos dados e na
utilizagdo do empregador para fins ndo adequados, como o controle de ordem
comportamental, a lista de sites indesejaveis de ordem politica e ideologica, religiosas,
dentre outros.

De um lado, o empregador possui a condi¢@o de limitar o acesso e visualizacdo de
sites indesejaveis, exemplo os de conteudo pornografico, de outro, como garantir o
exercicio das liberdades se a lei ndo se preocupa com a tematica, dentre elas a liberdade
de crenca e religido, a liberdade de expressdo, a liberdade de pensamento; a inseguranga
surge neste momento, até porque nao existe regra juridica limitadora da discricionariedade
do empregador no tratamento de dados.

A jurisprudéncia deveria distinguir o controle eminentemente voltado para avaliar
a produtividade do trabalhador daquele controle centrado em questdes acessorias e
desvinculadas da condicdo organizativa previamente estipulada. Como exemplo no
Direito Comparado, a Ley del Estatuto de los Trabajadores, na Espanha, em que o artigo
20.3 evoca a necessidade do controle “para verificar o cumprimento pelo trabalhador das
suas obrigagoes e deveres de trabalho”, durante o horario de trabalho e no local da
prestacdo de servigos, sempre pautado na dignidade da pessoa humana. Fernando de

Vicente Pachés afirma que:

“1? El control informatico se realiza sobre el cumplimiento de la prestacion de
trabajo. Si el control se centra exclusivamente sobre la prestacion de trabajo,
es decir, unm control destinado unicamente a verificar “el cumplimiento por el
trabajador de sus obligaciones y deberes laborales”, en este caso, el control
empresarial habra que estimarlo plenamente legitimo.
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2°El control va mas alla del cumplimiento o no de la prestacion de trabajo, de
modo que nos aporta unos datos que nos permite una valoracion del
comportamiento y actividad del trabajador. Nos encontramos ante aquellos
supuestos em los que el software empleado una serie de datos que por su
numero y significacion posibiliten una reconstruccion del comportamiento del
trabajador y permita un juicio sobre la actividad del mismo.?"””

Se assim for, deve-se distinguir os casos em que a afericdo do comportamento
esteja vinculada exclusivamente com a produtividade, “de aquellos outros em los que
resulten ser una realidad accesoria y, por tanto, prescindible”, por atentar-se com a
dignidade do trabalhador.

A este respeito, Sandra Lia Simon reconhece:

“Se o empregado permite que seus empregados se utilizem da internet para
assuntos particulares, o que nédo ¢ raro em virtude dos baixos custos da operagéo,
devera respeitar a intimidade e a vida privada. Isso porque, ao dar este “voto de
confianga” aos empregados, deve permitir o livre desenvolvimento da
personalidade humana?%8.”

E prossegue ao afirmar, em conclusdo a tudo o que ja foi referido, quando o:

“...patrdo tem a suspeita de que a internet esta sendo utilizada pelo empregado
de forma a interferir na execugao do seu trabalho ou a colocar em risco o nome
da empresa, podera proceder a uma fiscalizagao mais substancial. Por exemplo,
se o empregado passa ‘“navegando” boa parte do dia, em detrimento da
realizagdo de suas tarefas, ou se acessa sites ilegais, como aqueles que veiculam
pornografia infantil?®.”

4.2.5. O empregado goza da confidencialidade das informagdes obtidas por meio
da internet, em seu contetido substancial e material, exemplo da previsdo do 22.°, n. 1 do
Codigo do Trabalho em Portugal: “O trabalhador goza do direito de reserva e
confidencialidade relativamente ao conteudo das mensagens de natureza pessoal e acesso
a informagdo de carater ndo profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente
através do correio eletronico)”.

Assim, como ressalta Guilherme Dray?®!” tanto é protegia a confidencialidade das

tradicionais cartas missivas, como a das informag¢des enviadas ou recebidas através da

207 pACHES, Fernando de Vicente — El Derecho del Trabajador al Respeto de su Intimidad. Madrid: Ed.

CES, 1998. p. 323.

208 SIMON, Sandra Lia — A Protecio Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do Emprego. Sio
Paulo: Ed. LTR, 2000. p. 157.

209 BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 5.* ed. Sdo Paulo: LTR, 2009. p. 30-31.

210 DRAY, Guilherme — Codigo do Trabalho. Lisboa: Editora Almedina, 2016. p. 161.
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utilizagdo de tecnologias de informagdo e de comunicacdo, igualmente os sites da internet
que hajam sido consultados pelo trabalhador e as informagdes por ele colhidas, sem
excluir deste contexto as comunicagdes telefonicas. Este € o principio a ser preservado o
qual se vale do artigo 22.° do Cddigo do Trabalho. O que deve ser preservado ¢ que, em
certa medida, o empregado tem o direito de reserva e confidencialidade do contetido das
mensagens de natureza pessoal e acesso a informacao de carater nao profissional que envie,
receba ou consulte o correio eletronico de seu uso quando autorizado pelo empregador a
utiliza-lo para fins particulares e alheios aos servigos?!!.

Como todo principio ndo goza de carater absoluto, a relativizagdo dos preceitos
aplicadveis e sua compatibilizagdo com o mundo real encontra amplo aspecto de
discricionariedade no poder diretivo do empregador, pois o artigo 22.°, n.° 2 do CT permite
criar regras de utilizacdo dos meios de comunicacdo na empresa restringidas naturalmente
a confidencialidade. (artigo 22.°, n.° 2 do CT: “O disposto no numero anterior nao
prejudica o poder de o empregador estabelecer regras de utilizacdo dos meios de
comunicag¢do na empresa, nomeadamente do correio eletronico”). Este poder foi
ampliado pela Deliberagao 1632/2013, a qual, com base na ponderacao de principios
constitucionais e na finalidade atendivel, possibilita condi¢des de controle do acesso do
trabalhador sobre a sua vida privada ¢ intima, a despeito da ferramenta tecnoldgica ser
fornecida pelo empregador.

A citada normativa legitima a a¢do punitiva do empregador e dd margem a devassa
da privacidade, condi¢do de potencial aptidao para discriminacdo das mais variadas
frentes. Uma matéria desta natureza estd avessa a positivacdo de previsdes normativas
rigidas e do que pode ou ndo pode o empregador realizar no tocante ao controle das NTIC
no ambiente laboral, diante dos termos do artigo 22.° do Cddigo do Trabalho, ainda mais
em se tratando de conflito de principios constitucionais (privacidade x propriedade). Para
assim dizer, pelas defini¢des legais e como defende Guilherme Dray 22, mais eficaz é o
emprego de “conceitos indeterminados, para além de necessario, é util: possibilita o
avango da ciéncia juridica, garante mobilidade ao sistema e permite que se fagca a ponte
entre os ideais de “generalidade e seguranca juridica”, por um lado, e a “justica do caso

concreto”, por outro lado, dentro da logica do sistema.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, op. cit. p. 780.
212 DRAY, Guilherme — Cédigo do Trabalho. Lisboa: Editora Almedina, 2016. p. 161.
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A ponderagdo somente poderia ser aplicada pela devida prestagdo jurisdicional, e
ndao mediante regramento rigido de conceitos juridicos sobre dados pessoais e sensiveis

do trabalhador como ¢ o caso do regramento proposto pela CNPD.

4.2.6. O telefone cedido pela empresa sofre do mesmo sintoma. O empregador
remotamente possui condi¢des de fiscalizar o tempo e modo da utilizacdo do equipamento
e verificar a existéncia do desvio de finalidade empreendida, seja para efeito da
produtividade laboral, seja para fins pessoais em detrimento dos custos econdmicos que
tal utilizacdo indevida poderd advir. Contudo, inviolavel a quebra do sigilo de
comunicagdo telefonica, ante os termos do artigo 5°, inciso XII, da CFRB.

Evidente que este direito nao ¢ absoluto. Em casos especificos em que se denota a
utilizacao do telefone como condicdo para a prestagao dos servigos, como exemplo as
empresas de Telemarketing, a interceptacao das ligagdes trocadas entre os trabalhadores
e clientes ¢ indispensavel na garantia dos direitos dos consumidores; e, no caso brasileiro,
a observancia dos principios previstos no artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor
«o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protegdo de seus interesses economicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagcoes
de consumo. »

A questao ¢ identificar, no contexto amplo dos aspectos do trato entre empregado
e empregador, o instrumento tecnoldgico capaz de atravessar a barreira do legalmente

permitido e adentrar na esfera intima e privada do trabalhador.

4.2.7. Do ponto de vista extralaboral, o empregador podera controlar a vida do seu
empregado, nomeadamente através da infernet e redes sociais? A resposta negativa parece
facilmente percebia, pois, a rigor, tratar-se-1a de um controle indireto. E mais, este controle
poderia descortinar a privacidade e liberdade de expressdo, ainda mais quando o
trabalhador expde comportamentos ou insatisfacdes com superiores hierarquicos, colegas,
clientes, especialmente através das redes sociais, das quais decorre a mais profunda

transformagao social promovida pela internet, especialmente pela passagem da interagao
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individual e empresarial na internet para a constru¢do auténoma de redes sociais
controladas e guiadas por seus usuarios>!3.
Como o mundo atual est4d conectado em uma sociedade em rede, o qual, devido

a sua penetrabilidade em todas as esferas da atividade humana, a revolugao da tecnologia
da informacao ¢ incontrolavel, a ponto de permitir aos trabalhadores externarem os seus
conflitos de maneira aberta e em rede, seus amores e 0dio, inclusive diretamente aos
empregadores.

Neste sentido, o espaco publico da rede, na condi¢ao de espago virtual autbnomo
e de sociabilidade irrestrita para além do controle dos detentores do poder®'4, é facil
concluir que o trabalhador o qual se sinta injusticado desabafe nas redes sociais toda a sua
raiva e medos e qui¢a busque também alguma solidariedade de seus colegas de trabalho,
ainda mais num enredo social em que a consciéncia coletiva, representada principalmente
pela atuacdo do sindicato de classe encontra-se tio enfraquecida®!”.

Decorre desta logica que os comentarios extralaborais diretamente ligados com a
liberdade de pensamento, da qual decorre o “principio da irrelevancia dos atos da vida

privada do trabalhador” 2!

. Nao cabe ao empregador interferir na vida pessoal ou
extralaboral do empregado fora do horario e do local de trabalho, tendo em vista que o
trabalhador ¢ livre para conduzir a sua vida pessoal da maneira que entender conveniente

Por outro lado, esta exposicdo, por si s6, ndo representa conduta passivel de justa
causa ou represalias do empregador, salvo se claramente difamatoria e com objetivo
evidente de causar prejuizo aos envolvidos. Este foi o entendimento do recente Acordao
proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho no Brasil, a respeito do assunto e, ao final,

confirmou o despedimento por justa causa aplicada pelo empregador:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
NA VIGENCIA DA LEI N~°13.0152014. JUSTA CAUSA. MAU
PROCEDIMENTO. FACEBOOK. POSTAGEM OFENSIVA A EMPRESA E
AO SUPERIOR HIERARQUICO. O Tribunal Regional, acostado no acervo
probatorio delineado nos autos de forma robusta e contundente, reputou valida a
dispensa por justa causa do reclamante por mau procedimento, decorrente de
postagem ofensivas no facebook a empresa e ao superior hierarquico. Esta

213CASTELS, Manuel. Redes de indignacio e esperanca: movimentos sociais na era da internet. Rio de
Janeiro: Zahar, 2012. p. 167.

214 CASTELS, Manuel. Redes de indignagiio e esperanga: movimentos sociais na era da internet. Rio
de Janeiro: Zahar, 2012. p. 167.

215 TEIXEIRA, Marcelo Tolomei € FABRIS, Daury Cesar - O Dever fundamental do empregado de

respeitar os direitos de personalidade da empresa no meio ambiente digital. Vol. 79, n° 6, junho de 2015.

216 BELMONTE, Alexandre Agra Belmonte, op. cit., p. 73.
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configurada a falta grave ensejadora da justa causa por mau procedimento
prevista no art. 482, "b", da CLT, tendo em vista que o conteudo probatdrio
delineado nos autos ndo deixa diivida quanto a conduta praticada pelo reclamante.
Agravo de instrumento a que se nega provimento. (AIRR - 423-
90.2015.5.12.0028, Relatora Ministra: Maria Helena Mallmann, Data de
Julgamento: 31/05/2017, 2* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 09/06/2017).”

Indissoluvel a controvérsia desta tematica, ainda mais quando o objetivo do
empregado ¢ a afericdo do valor probante dos documentos obtidos da internet,
relativamente aos comentdrios de natureza pessoal contra a empresa laboral. Como o
ambiente € publico, ndo seria o caso de prova obtida por meios ilicitos em face da protecao
constitucional da privacidade. Como precedente, o julgamento do Tribunal da Relagado do
Porto, no qual concluiu que o trabalhador ndo goza da confidencialidade ou expectativa
de privacidade nas redes sociais nos casos de difamagdo contra o empregador ou colegas

de trabalho, assim, inaplicével o previsto no artigo 22.° do Cédigo do Trabalho, a saber:

“(...) V—=Nao havendo essa expectativa de privacidade, e estando o trabalhador
ciente de que publicagdes com eventuais implicagdes de natureza profissional,
designadamente porque difamatérias para o empregador, colegas de trabalho ou
superiores hierarquicos, podem extravasar as fronteiras de um “grupo” criado
na rede social facebook, ndo lhe assiste o direito de invocar o caracter privado
do grupo ¢ a natureza “pessoal” das publica¢des, ndo beneficiando da tutela da
confidencialidade prevista no artigo 22.° do Coédigo do Trabalho. (processo
101/13.5TTMTS.P1, mediante consulta no site www.djsi.pt).”

Ainda que em redes sociais e fora do ambiente do trabalho, alguns atos dos
trabalhadores podem tornar o contrato de trabalho insustentavel. Vélia Bonfim Cassar’’”

ressalta que:

“Em principio, a conduta do trabalhador fora do local de trabalho ou do horario
de trabalho, quando este ¢ executado externamente, ndo tem qualquer influéncia
na relag@o de emprego, ndo podendo o empregador limitar ou fiscalizar os atos
praticados pelo trabalhador fora do expediente. Excegdo a esta regra ocorre
quando a conduta social do empregado repercutir diretamente na relacdo
contratual.

A prejudicialidade e o carater difamatdrio dependem necessariamente de reflexos
aimagem da empresa e ao proprio contrato de trabalho, ndo servido como medida punitiva
o mero inconformismo ou dissabor sobre atos do empregador em redes sociais ou afins,

desde que obviamente ndo reflitam insubordinagdo direta e velada.

217 CASSAR, Volia Bomfim — Direito do Trabalho. S3o Paulo: Ed. Método. 2012. ISBN 8530944410. p.
1049.
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4.3. Da utilizacao do e-mail

Como pratica empregaticia decorrente das novas tecnologias de informacgao, o
controle do empregador sobre o e-mail do trabalhador nao se distancia dos requisitos
especificos do controle da internet. A sua maior relevancia tematica ocorre, tal como a
internet, em razao da dependéncia humana por esta ferramenta, caracteristica marcante da

“sociedade da informacdo” 2'®

, cujo instrumento ¢ particularmente afeicoado as
necessidades de presteza e informalidade nas comunicagdes no trafico comercial®!®.

Do controle pelo empregador, nasce o confronto entre direitos fundamentais, de
um lado, o direito de propriedade e livre iniciativa e, de outro, a privacidade do trabalhador,
nela incluida a intimidade. O primeiro ponto a tratar diz respeito ao contexto da
inviolabilidade das comunicagdes pessoais, ou seja, se o empregador detém a prerrogativa
de acessar livremente o computador fornecido pelo empregado, inclusive para dele
conhecer o conteudo da mensagem de cunho privado e o e-mail ndo corporativo.

Visivelmente e sem maiores controvérsias, a invasdo ao e-mail particular do
empregado tem aparente protecdo Constitucional garantida pelo sigilo das mensagens

)220 ¢ das

(considerando a equiparagdo com as classicas formas de comunicagdo
correspondéncias delas decorrentes, ¢ do qual se funda necessariamente a direta ofensa a
privacidade. Isto porque parece indefensavel que o legislador, ao prever expressamente a
protecao da correspondéncia epistolar bem como de outros “escritos”, tenha querido
excluir de qualquer forma de tutela a correspondéncia “ndo epistolar”, telegrafica,
telefonica ou, ja agora, usando um neologismo adoptado sobretudo pela doutrina francesa,
“telematica”??!.

A previsdo legal em Portugal esta no artigo 22.°, n.° 2 do CT e art. 34, n.° 4 da CRP

(4. E proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas

telecomunicagoes e nos demais meios de comunicagdo, salvos os casos previstos na lei

218 GONCALVES, Maria Eduarda — Direito da Informagiio. Coimbra: Livraria Almedina, 1994. p. 8.

219 REDINHA, Maria Regina Gomes — O uso do correio electrénico no local de trabalho: algumas
reflexdes. Disponivel em <http://hdl.handle.net/10216/24325>. Acesso em: 19 jun. 2018.

220 «“Agsim, enquanto processo de comunicagdo, o e-mail é perfeitamente assimilavel aos outros tipos de
comunicagdo classicos, com a Unica diferenca de que ¢ algo mais vulneravel na medida em que sdo mais
facilmente interceptados, tanto pelo postmaster, como por aqueles que, através da tecnologia adequada,
interceptem a mensagem de e-mail a ndo ser que sejam encriptadas.( MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho.
op. cit. p. 710)

221REDINHA, Maria Regina Gomes — O uso do correio electrénico no local de trabalho: algumas
reflexées. Disponivel em <http://hdl.handle.net/10216/24325>. Acesso em: 19 jun. 2018.
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em matéria de processo criminal), e no caso Brasileiro, no artigo 5.°, inciso XII da CF?*

(XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e comunicagoes telegrdficas, de dados e
comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e forma
que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal);
O contexto ora destacado evidencia, desta forma, uma clara natureza dupla, pois
além de ser uma ferramenta de trabalho formidéavel do ponto de vista empresarial, com
rapida solugdo das mais diversas questdes; também ¢ um meio de comunicagdo protegido

pelo direito fundamental do sigilo de comunicagdes, independentemente do mesmo ser

utilizada para comunicagdes internas ou externas>>>.

O Tribunal da Relagdo de Lisboa, em decisdo de 2012, enfrentou o tema no

contexto da relagdo de trabalho e da possivel obtencao de provas por meio ilicito:

“(..)II — Face a inexisténcia de qualquer regulamentacdo prévia para a
utilizagdo pessoal e profissional da Internet por parte dos trabalhadores da Ré
verifica-se o acesso e conhecimento indevidos e ilicitos por parte da empresa
ao conteudo de conversas de teor estritamente pessoal da Apelada com trés
amigas e o marido/namorado, numa situacdo que se pode equiparar, de alguma
maneira, a audicdo de varios telefonemas particulares (no fundo, uma espécie
de «escutas» ilegais) ou a leitura de cartas dessa mesma indole, sem que, quer
o remetente, como o destinatario, tenham dado o seu consentimento prévio a tal
“visionamento” escrito das ditas conversas (artigos 15.° ¢ 21.° ¢ 16.° ¢ 22.° dos
Codigo do Trabalho de 2003 ¢ 2009).”

E prosseguiu na investigacdo ao conduzir o fato de que, a despeito do
arquivamento em servidor interno da empregadora, por si, ndo desqualifica a natureza
pessoal das mensagens e o carater de confidencialidade, até porque as mensagens trocadas

entre particulares, oriundos da relacdo mais intima da pessoa, pois

“.falam a vontade, dizem disparates, queixam-se, exageram, trocam de
terceiros, dizem mal deles, qualificando-os, muitas vezes, de forma pouco
civilizada, “confessam-se”, afirmam coisas da boca para fora, no calor da
conversa ou discussdo; tudo isso porque contam com a discrigdo dos seus
interlocutores para a confidencialidade de algumas das coisas referidas e a
compreensdo e o inevitavel “desconto” para as demais.”

222 A despeito da previsdo constitucional ndo prever a quebra do sigilo de dados, o STF entende de maneira
diferente: “SIGILO DE DADOS — AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso XII do artigo 5° da
Constituicao Federal, a regra ¢ a privacidade quanto a correspondéncia, as comunicagdes telegraficas, aos
dados e as comunicagdes, ficando a exceg¢do — a quebra do sigilo — submetida ao crivo de 6rgao equidistante
— o Judiciario — e, mesmo assim, para efeito de investigagdo criminal ou instrug@o processual penal. SIGILO
DE DADOS BANCARIOS — RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica norma legal
atribuindo a Receita Federal — parte na relagdo juridico-tributaria — o afastamento do sigilo de dados relativos
ao contribuinte. (RE 389808, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/2010, DJe-
086, publicado em 10/05/2011).

223 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit., p. 707.
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Esta decisao foi fonte de inspiracdo para a deliberacdo da CNPD sobre este tema.
Em seus termos iniciais, afirma claramente a impossibilidade do empregador abrir,
automaticamente, o e-mail dirigido ao trabalhador, a despeito das mensagens estarem, em
certa medida, gravadas em servidor de propriedade da empresa e contrariem eventuais
regras adotadas e estipuladas pelo empregador para o uso da internet € e-mail.

Em todos os casos, os dados relacionados a troca de mensagens entre particulares
sao considerados dados sensiveis e igualmente protegidos juridicamente.

O que se deve diferenciar para efeitos didaticos sdao as seguintes condigdes: o
controle do e-mail privado utilizado necessariamente para fins pessoais, € o controle da
utilizagdo do e-mail corporativo para fins pessoais. E a mesma ferramenta tecnologica,
mas a doutrina e jurisprudéncia tém solugdes diferenciadas. A solugdo para o primeiro
esta na Constitui¢do e na lei — tratar-se-ia da violagado clara e indiscutivel da violagdo da
confidencialidade, conquanto nos casos dos e-mails fornecidos pelo empregador utilizado
para fins pessoais ou ndo, a solucdo doutrinaria e jurisprudencial € outra.

De modo geral, o simples controle dos instrumentos de trabalho, como a internet
e o proprio computador, por si s6, ndo provoca a violagdo de sua privacidade. O ato, em
si, ndo ¢ infracional por parte do empregador. O empregador podera apurar se a utilizacao
do e-mail particular ocorre em pleno horario de trabalho, sem necessariamente acessar o
seu contetido. Ainda assim o empregador deverd deixar claro tal circunstancia ao
trabalhador, caso entenda que o acesso de e-mail particular no ambiente corporativo ¢é
abusivo.

E plenamente viavel o monitoramento formal das mensagens particulares como
expressdo do poder diretivo, consistente em controle insito ao contrato de emprego, mas
que ndo podera exercer o controle material, que dizer, sobre o contetido das mensagens.
Somente por autoriza¢do judicial e em processo regular podera ser conhecido®**,

O CT em seu artigo 22.°, n.° 1 e 2.° — sob o titulo “Confidencialidade de mensagens
e de acesso a informag¢do” pacifica claramente a questdo e traz a solugdo no derredor do

assunto:

“1 — O trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade relativamente
ao conteudo das mensagens de natureza pessoal e acesso a informacgdo de

224 BELMONTE, Alexandre Agra, op. cit., p. 91.
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caracter ndo profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente através
do correio eletrénico.

2 — O disposto no nimero anterior ndo prejudica o poder de o empregador
estabelecer regras de utilizagdo dos meios de comunicacdo na empresa,
nomeadamente do correio eletronico.”

A disposicao supra reafirma o direito a confidencialidade das comunicagdes e o
sigilo das mensagens, seja ela escrita ou eletronica, lembrando que, ainda assim, como

esclarece Luiz Manuel Teles de Menezes Leitdo:

“...a confidencialidade das comunicagdes nao autoriza o trabalhador a utilizar
os meios de comunicacdo da empresa para fins estranhos, pelo que se
compreende a possibilidade de o empregador estabelecer regras de sua
utilizagdo, as quais, se violadas, serdo susceptiveis de constituir o trabalhador
em infrac¢io disciplinar.??®

Por regra, o empregador ndo tem condi¢des materiais de averiguar a pratica
delitiva do trabalhador quando a prova material surgir apenas da utiliza¢do de e-mail
particular, a despeito do fluxo de mensagens partir durante o horario de trabalho ¢ com a
utilizagdo do computador corporativo. No entanto, nada impede o empregador elaborar
diretrizes de cunho educativo e programatico sobre as boas praticas no trato dos
instrumentos de trabalho e a necessidade civilizatoria para o devido respeito as normas
legais, em atual sintonia com as melhores praticas de compliance. Esta iniciativa ndo tem
por escopo doutrinar o trabalhador ideologicamente ou divulgar proselitismos
moralizantes, mas apenas e tdo somente divulgar a necessidade do respeito a lei no ambito

restrito do ambiente laboral.

4.4. Da utilizacdo do e-mail corporativo

E o que ocorre quando o e-mail nao ¢ particular, mas sim corporativo? Deveria, o
empregador, exercer o direito de fiscalizagdo da atividade empresaria, sua propriedade,
inclusive perante terceiros para proteger segredo industrial e o nome e boa fama da
instituicao?

No Brasil, o Tribunal Superior do Trabalho ja se pronunciou a respeito do assunto,

conforme decisdo da lavra do eminente Ministro Jodo Orestes Dalazen, tendo decidido

225 MENEZES LEITAO, Luiz Manuel Teles de — Direito do Trabalho. 3* ed. Coimbra: Editora Almedina,
2012. ISBN 978-972-40-4915-1.?
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que o empregador podera exercer, de forma moderada, generalizada e impessoal®?, com
a finalidade de evitar abusos, o controle sobre as mensagens enviadas e recebidas pelo e-
mail corporativo e, em recente decisdo, o Ministro Alexandre Agra Belmonte conclui a

respeito da possibilidade de monitoramento do correio eletronico:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. JUSTA CAUSA.
PROVA ILICITA. Nenhum dos dispositivos declinados como violados,
incluindo-se o art. 5°, XII, da CF, disciplina a matéria inerente a ilicitude da
prova para que se possa reputar violado. Além disso, a ilicitude da obtenc¢do da
prova pressupde inobservancia de norma disciplinadora, o que nio sucedeu.
Sob o prisma de violabilidade do sigilo dos e-mails, tampouco ha falar em
violagdo do art. 5°, XII, da CF, por se tratar de e-mail corporativo e ndo privado,
meio de comunicagdo disponibilizado pelo empregador apenas para uso
profissional conforme normas internas de conhecimento do empregado e com
"expressa previsdo de gravagdo e monitoramento do correio eletronico, ficando
alertado que o colaborador ndo deve ter expectativa de privacidade na sua
utilizagdo (item 6.1 - fl. 176)", conforme noticia o acérddo regional. JUSTA
CAUSA. RECURSO DE REVISTA AMPARADO APENAS EM
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. Sem valia as ementas transcritas, pois
ndo informam a fonte de publicagdo. Sumula 337 do TST. Agravo de
instrumento conhecido e desprovido. (AIRR - 1461-48.2010.5.10.0003, Relator
Ministro: Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento: 25/02/2015,
3 Turma, Data de Publicac¢do: DEJT 27/02/2015).”

Para o Tribunal Superior do Trabalho, com base no principio da proporcionalidade,
seria licito o monitoramento das mensagens corporativas durante a execucao do trabalho,
sempre pautada no carater genérico e impessoal da fiscalizacdo, desde que com prévio
conhecimento do trabalhador. A tendéncia da jurisprudéncia caminha para dar maior
prevaléncia, nestes casos, ao direito de propriedade em detrimento a privacidade, nao
obstante os elevados niveis de protecdo aos direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo e normas supranacionais>?’.

A preocupagdo ¢ de que o empresario, na medida em que o controle ocorra de
maneira indiscriminada, somente sob pretexto de possivel irregularidade — em desrespeito
a boa-fé contratual — atinja diretamente nao apenas o direito de privacidade, como também
a liberdade do trabalhador, pois a vigilancia continua gera intimidag@o e inseguranga. A
tendéncia ¢ para o desprestigio dos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana,
pois, analisa-se que a jurisprudéncia ¢ contraditoria em relagdo ao controle da transmissao

de dados pela internet € o acesso do e-mail, inclusive do seu conteudo.

226 Decisdo proferida na data de 10.06.2005, processo 623/2000.013.10.00.7, Tribunal Superior do
Trabalho/Brasil.
227 SAKO, Emilia Simedo Albino — Trabalho e Novas Tecnologias. Sdo Paulo: Ed. LTr, 2014. p. 123.
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Em Portugal, valem os parametros fixados pela CNPD no tocante ao controle do
e-mail do trabalhador, dentre eles exaustivos preceitos aplicaveis ao tratamento de dados

e arquivamento em ficheiros dos arquivos pessoais:

“a) Mas deve ser exigida aos trabalhadores a criacdo de pastas
proprias, devidamente identificadas, onde o trabalhador arquive os
correios eletronicos de conteudo pessoal que constam da caixa de
correio profissional;

b) Como se referiu, a entidade empregadora deve escolher
metodologias de controlo ndo intrusivas, que estejam de acordo
com os principios previamente enunciados, maxime, o da
proporcionalidade, e que sejam do conhecimento dos trabalhadores;
¢) A entidade empregadora nao deve fazer um controlo permanente
e sistematico do correio eletronico dos trabalhadores;

d) Por principio, o controlo dos correios eletronicos deve ser
realizado de forma aleatéria Também eventuais controlos
fundamentados na prevencao ou detecdo da divulgacao de segredos
comerciais devem ser direcionados, exclusivamente, para as
pessoas que tém acesso a esses segredos e apenas quando existam
fundadas suspeitas daquele facto;

e) O que se deve preservar ¢ a dignidade do trabalhador e, ao
mesmo tempo, o controle e fiscalizagao da atividade empresaria;
f) O acesso ao correio eletronico devera ser o ultimo recurso a
utilizar pela entidade empregadora, sendo necessario que seja feito
na presenca do trabalhador visado e, de preferéncia, na presenga de
um representante da comissdo de trabalhadores ou de outra
estrutura representativa (v.g., delegados sindicais) ou de alguém
indicado pelo trabalhador. O referido acesso deve limitar-se a
visualiza¢do dos enderecos dos destinatarios, o assunto, a data e
hora do envio, podendo o trabalhador — se for o caso — especificar
a existéncia de algumas mensagens de natureza privada e que nao
pretende que sejam lidas pela entidade empregadora, caso ainda
nao tenha tido a oportunidade de os eliminar ou arquivar em pasta
especifica. Perante tal situagdo, a entidade empregadora tem de
abster-se de consultar o conteido das mensagens de correio
eletronico, uma vez que o mero registo do envio das mesmas
cumpre o objetivo do tratamento.”

Os seus preceitos refletem alto rigor hermenéutico e valorativo das condi¢des
faticas possiveis de ocorréncia na relagao de trabalho, além do alto teor de abstracao da
norma.

E fundamental pontuar que, tal como ja se referiu ao uso da internet, a mera
confidencialidade para o acesso do conteudo dos e-mails ndo afasta a violacdo da

privacidade. O controle exercido pelo empregador, de maneira rotineira e sistematica,
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ainda sob a roupagem de mera fiscalizacdo indireta, somente sobre os destinatarios e
outras caracteristicas, além de guardados em pastas proprias, como o titulo da mensagem,
por si s0, descortinam a privacidade e mereceriam reprimenda.

Como diz Guilherme Dray: “O controlo do correio eletronico da empresa deve
realizar-se de forma aleatoria e ndo persecutoria e ter como finalidade a promog¢do da
seguranca do sistema e a sua performance”**®, até porque controle empresarial nio pode
ser ilimitado, encontrando limites na dignidade da pessoa humana, no prévio
conhecimento das regras de controle, cuja adocao das NTIC no ambiente laboral sejam
instrumentos aplicaveis com finalidade delimitada com base na producdo ou seguranga
dos envolvidos, sempre aplicada como ultimo recurso para o fim almejado. Os
empregados gozam de razoavel expectativa da privacidade ainda que no ambiente
de trabalho.

Caso o contrato de trabalho ndo preveja — desde a sua celebragdo — a utilizagdo do
e-mail exclusivamente para o trabalho, ou seja, com expressa referéncia de que o software
e 0 hardware da empresa restringem-se a uso profissional, a sua utilizacdo social e para
fins particulares ndo se mostra irregular e o seu controle, ainda que do conhecimento
prévio do empregado, mostra-se mais prejudicial ao trabalhador.

E inegavel a necessidade de certo controle do empregador em determinadas
atividades pela importdncia do segredo empresarial e a boa imagem da empresa no
mercado, em prol da propria empregabilidade; o empregador possui ferramentas
institucionais e inclusive tecnologicas para controlar os eventuais desvios — desde sempre
do conhecimento do empregado. Contudo, apesar do empregador, de certo modo, nao
poder conhecer o contetido dos e-mails dos trabalhadores, aquele tem ao seu dispor meios
juridicos suficientes para controlar e sancionar disciplinarmente o comportamento
indevido do trabalhador, utilizando meios que ndo vulnerem os seus direitos
fundamentais®%.

Importante salientar a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
em julgamento recente, em 12.01.2016, caso Barbulesco contra Roménia, considerou que
a empresa tem o direito de exercer a vigilancia dos seus empregados sempre que haja

fixado previamente as regras sobre o uso dos meios informaticos de propriedade da

228 DRAY, Guilherme e MARTINEZ, Pedro Romano — Cédigo do Trabalho. Lisboa: Editora Almedina,
2016, p. 161.
222 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit., p. 753.
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empresa, como o correio eletronico, a infernet, intranet, entre outros, e, ainda, tenha
cumprido seu dever de informagdo aos trabalhadores sobre a existéncia destes controles,
isto a ponto de afastar a condi¢do de “razoavel expectativa de privacidade”,
independentemente do fornecimento de senhas para seguranga da comunicacao. No caso,
o empregador terminantemente proibe a pratica de acesso aos meios de comunicagdo da
empresa para fins particulares, restringindo somente a cunho profissional; o objetivo do
monitoramento empreendido ¢ a efetiva fiscalizagdo da atividade profissional, isto &,
modo que, sob a notificagdo correspondente, a empresa pode controlar as fungdes do
empregado desde que esteja em conformidade com pressupostos razoaveis e de

proporcionalidade®°.

4.4.1. O controle e acesso ao conteudo das mensagens trocadas entre empregados,
valendo-se de e-mail corporativo, podem coibir a pratica de atos de assédio moral e sexual
no ambiente de trabalho. Neste caso, o acesso ao conteido das mensagens do e-mail
corporativo ¢ razoavel e visa coibir mal maior. A fiscalizagdo justifica-se caso a troca de
mensagens seja entre os empregados. Exemplo, a decisdo do Tribunal Superior da
Catalunha, em 05 de julho de 2000, foi de que a empresa pode realizar um controle quanto

a utilizagdo destes meios pelas seguintes razoes:

“...n80 nos encontramos em presenga de uma correspondéncia privada entre
particulares cujo segredo deva ser preservado, mas perante uma utilizagdo
indevida de meios e instrumentos da empresa para fins alheios aos estritamente
laborais, podendo o empregador exercer o controlo sobre a forma de utilizar
tais meios, que sdo de sua propriedade, assim como sobre a propria atividade
laboral do trabalhador?3!.

230Neste sentido, a decisdo proferida pelo Tribunal Supremo da Espanha, STS 1265/2017: “em Partiendo
del uso comun del ordenador, desde la perspectiva de los derechos fundamentales, es esencial determinar
si elacceso a los contenidos de los ordenadores u otros medios informaticos de titularidad empresarial
puestos por la empresa a disposicion de los trabajadores, y en un medio al que puede acceder cualquiera,
vulnera el art. 18.3 CE , para lo que habra de estarse a las condiciones de puesta a disposicion, pudiendo
aseverarse que la atribucion de espacios individualizados o exclusivos puede tener relevancia desde el
punto de vista de la actuacion empresarial de control. Es el caso de asignacion de cuentas personales de
correo electronico a los trabajadores, o incluso a las entidades sindicales, aspecto éste que fue abordado
en nuestra STC 281/2005, de 7 de noviembre . El ejercicio de la potestad de vigilancia o control empresarial
sobre tales elementos resulta limitada por la vigencia de los derechos fundamentales, si bien los grados de
intensidad o rigidez con que deben ser valoradas las medidas empresariales de vigilancia y control son
variables en funcion de la propia configuracion de las condiciones de disposicion y uso de las herramientas
informaticas y de las instrucciones que hayan podido ser impartidas por el empresario a tal fin.

I MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit., p. 756.
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No caso, a utilizagdo do e-mail corporativo para fins pessoais, entre seus pares €
através do e-mail corporativo, ndo esta protegida por sigilo. O controle ¢ deduzivel
daquele comportamento; presume-se a comunicagao profissional se os interlocutores sao
colegas de trabalho e se tém vinculacao direta com a atividade laboral e seus clientes,
condicdo bastante razoavel e proporcional a finalidade de controlar a produtividade e
eficiéncia da empresa. Esta fiscalizacdo do e-mail de cunho presumivelmente profissional
nao ofende a privacidade; caso o empregador depare-se com mensagens nao profissionais
trocadas em colegas de profissdo, devera tomar as medidas legais e administrativas para

coibir a pratica delitiva, se assim o for.

4.5. Da instalacio de cAmeras de vigilincia na empresa -
fiscalizacao a distancia

A expressdo Big Brother ¢ conhecida do grande ptblico, cuja alcunha foi extraida,
como se sabe, do célebre livro de George Orwell, no livro 1948, escrito no pés-guerra. O
futuro imaginado por Orwell, e sua concepcdo do regime totalitdrio compreende a
dimensao ficticia da total perda da privacidade e liberdade de expressdo. As cameras de
vigilancia estdo por todas as partes, nas ruas, casas, escolas, transportes pubicos, estradas,
ou seja, a sociedade como um todo.

E um caminho sem retorno ¢ o mundo do trabalho ndo passaria imune a tal
revolugdo tecnologica. A restrigdo da privacidade atinge todos os cidaddos e
inexoravelmente os trabalhadores. O discutivel é o limite desta restricdo. De um lado,
enquanto os cidaddos cedem a privacidade em prol da seguranga publica, os trabalhadores
cedem em face do poder empregaticio?2.

A lei entdo seria a forma de regulagdo social e freio de imposigdes arbitrarias?
Portugal ndo proibe a utilizagdo do equipamento, mas entendeu por vidvel a
regulamentagdo exaustiva da videovigilancia na relacio de emprego. O Codigo do
Trabalho nos artigos 20.° e 21.° prevé a possibilidade da utilizagdo do mecanismo de
vigilancia a distancia sempre que tenha por finalidade a protecdo e seguranca de pessoas

e bens ou quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade o justifiquem-

232 UGUINA, Mercander - Derecho del trabajo. Nuevas tecnologias y sociedad de la informacion.
Valladolid: Editorial Lex Nova, 2002, p. 99-101.
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no. A sua utilizagdo dependera da ciéncia dos trabalhadores, com aviso em letreiro ou

mural a respeito da existéncia e finalidade, além da expressa autorizacdo da CNPD para

utilizacao do sistema quando necessario, adequada e proporcional ao objetivo visado,
ainda mais tratando-se de dados sensiveis e sujeito a prévia autorizagdo da LPD, em seu
artigo 7°, n.° 2 233,

A exaustiva regulamentagdo nesta seara leva o intérprete a inumeros
questionamentos. A Deliberagao 61/2004, sobre a privacidade no ambiente de trabalho,
alias, relaciona principios necessarios para a utilizacao das novas tecnologias € que, em
geral, deve privilegiar metodologias genéricas de controle e que tenham o menor impacto
sobre os direitos fundamentais dos trabalhadores, previsdo legal consolidada pela Lei n°
67/98 de 26 de outubro (lei da proteg¢ao de dados pessoais), a qual expressamente relaciona
a videovigilancia?** e outras formas de captagio de sons e imagens em seu rol de direitos
a serem tutelados.

A legislagdo brasileira, ao revés, omite-se no particular. Nao existe previsao legal
que regulamente a instalag@o de circuito de cameras de video no ambiente de trabalho. De
fato, a lei ndo proibe que o poder de dire¢do conferido ao empregador verifique-se por
meio de aparelhos audiovisuais de controle de prestagdo de servigos, os quais consistem
em robustos instrumentos de prova da conduta do empregado.

Assim, comparativamente, enquanto a legislagdo portuguesa define a regra da

tutela da personalidade, em relagdo a vigilancia e fiscalizagdo do trabalhador, no caso

brasileiro, a superagdo das lacunas sao preenchidas pela doutrina e jurisprudéncia.

4.5.1. Em principio, o controle do empregador pela videovigildncia deveria ser
empregado mediante prévio conhecimento do empregado e nunca de forma clandestina,
sob pena de ferir a dignidade do trabalhador e o direito a privacidade.

Dentre as ofensas mais evidentes, algumas controvérsias foram difundidas

judicialmente em territdrio brasileiro com grande repercussdo, como o caso da instalacao

2330 Grupo do Artigo 29.° — Grupo de Protecciio de Dados Pessoais — aprovou, em 11 de fevereiro de 2004,
o Parecer n.° 4/2004 sobre o tratamento de dados pessoais por meio de videovigilancia(12). Nesse
documento foi salientada a necessidade de as entidades evitarem a «utilizacdo desproporcionada» da
videovigilancia. O principio da proporcionalidade exige uma apreciagdo sobre a «qualidade dos dados»
(adequagdo, pertinéncia e caracter nao excessivo — cf. artigo 6.° da Directiva n.° 95/46/CE de 24 de Outubro
de 1995) e avaliagdo de alguns aspectos sobre a forma como ¢ feito o tratamento.

234 Legislagdes esparsas preveem a possibilidade da videovigilancia em locais plblicos e privados, desde
que assente a necessidade da prote¢do da seguranga das pessoas, tal como tratado na Lei 1/2005, de 10 de
Janeiro.
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de cameras de vigilancia a distdncia em banheiros e vestiarios. Como exemplo, a decisao

do Tribunal Superior do Trabalho:

“DANO MORAL. INSTALACAO DE CAMERAS NOS BANHEIROS DA
EMPRESA. A colocagdo de cdmeras dentro dos banheiros da empresa
configura controle sobre o empregado em ambiente naturalmente reservado a
sua privacidade, estranho, de resto, ao desempenho da atividade laboral, o que
extrapola, por completo, os limites do poder diretivo do empregador,
acarretando forte constrangimento e sentimento de humilhagao ao empregado.
O procedimento da reclamada assegura ao reclamante direito a uma
indenizacdo por dano moral. Recurso de Revista conhecido e provido. (ARR -
107700-32.2011.5.17.0008, Relator Ministro: Marcio Eurico Vitral Amaro,
Data de Julgamento: 16/09/2015, 8* Turma, Data de Publicacdo: DEJT
18/09/2015).”

E o que Alice Monteiro de Barros denomina como “quimica da intrusio” 23°,

condicdo inadmissivel na relacdo de emprego:

“Inadmissivel ¢ entender que o conjunto de locais do estabelecimento esteja sob
total controle do empregador e autorizar a introdugédo de aparelhos audiovisuais
indistintamente. Ora, ha certos locais que sdo privados por natureza ou se
destinam ao descanso do empregado, logo, ndo se pode permitir a instalagdo de
um sistema de video, por exemplo, em um banheiro, ou em uma cantina.”

De maneira geral, o que se deve coibir ¢ a espionagem velada, a utilizacdo de
cameras por aproximag¢ao, dissimuladas, com intuito Unico de avaliar o comportamento
singular daquele trabalhador, suas reacdes e expressdes, inclusive para aplicacdo de
penalidades como a justa causa, como se vé em precedente do Supremo Tribunal de Justica
de Portugal, em julgamento a respeito da validade do monitoramento a distancia, e que se

manifestou da seguinte forma:

“I- A instalag@o de sistemas de videovigilancia nos locais de trabalho envolve a
restrigdo do direito de reserva da vida privada e apenas podera mostrar-se
justificada quando for necessaria a prossecugao de interesses legitimos e dentro
dos limites definidos pelo principio da proporcionalidade.

II - O empregador pode utilizar meios de vigilancia a distdncia sempre que tenha
por finalidade a protegdo e seguranga de pessoas e bens, devendo entender-se,
contudo, que essa possibilidade se circunscreve a locais abertos ao publico ou a
espacos de acesso a pessoas estranhas & empresa, em que exista um razoavel
risco de ocorréncia de delitos contra as pessoas ou contra o patrimonio.

IIT — Por outro lado, essa utilizagdo devera traduzir-se numa forma de vigilancia
genérica, destinada a detectar factos, situagdes ou acontecimentos incidentais, e
nao numa vigilancia directamente dirigida aos postos de trabalho ou ao campo
de accao dos trabalhadores;

235BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 5.* ed. Sdo Paulo: LTR, 2009. p. 544.
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IV — Os mesmos principios tém aplicacdo mesmo que o fundamento da
autorizacdo para a recolha de gravacdo de imagens seja constituido por um
potencial risco para a satide publica que possa advir do desvio de medicamentos
do interior de instalagdes de entidade que se dedica a atividade farmacéutica;
V- Nos termos das precedentes proposigoes, ¢ ilicita, por violagdo do direito de
reserva da vida privada, a captagdo de imagem através de camaras de video
instaladas no local de trabalho e direccionadas para os trabalhadores, de tal
modo que a atividade laboral se encontre sujeita a uma continua e permanente
observacdo. (73/12.3TTVNF.P1.51, julgado em 18/05/2005).”

Neste sentido, a permissao legislativa em Portugal ¢ clara ao dispor a respeito dos
seus requisitos e a impossibilidade de captagdo de imagem e som sem prévia ci€ncia dos
trabalhadores e da autorizacdo do CNPQ?*%, desde que, em regra, a fixacdo das cAmeras
ndo tenha por finalidade a vigilancia genérica ¢ ndo invasiva, mas sim de garantir a
seguranga e preservar o patrimonio.

Contudo, quando necessaria a restrigdo/compressao deste direito para resguardar
outros direitos constitucionalmente garantidos (seguranca dos trabalhadores), a
flexibilidade devera ser orientada pela utilizacdo de mecanismos de vigilancia idoneos,
com transparéncia da medida aplicada aos envolvidos (comissdo de empregados e
Sindicatos), observados principios da razoabilidade e proporcionalidade na manipulagao

dos dados e informagdes obtidas, evitando persegui¢des de cunho ideoldgico e politico.

4.5.2. Do ponto de vista dos meios de prova licitos para fins de processo judicial,
outro quadro jurisprudencial mais recente reconhece a licitude destas provas colhidas pelo
empregador desde que observados certos preceitos, conforme entendimento do Tribunal

da Relacdo de Lisboa, proc. n.° 149/14.2TTCSC.L1-4:

“I-Do quadro normativo que regula a reserva da vida privada e, em particular,
os meios de vigilancia a distancia, ressalta que, verificados os pressupostos
legais, mormente a autorizagdo da Comissdo Nacional de Protecgdo de Dados,
a lei ndo obsta a instalacdo dos meios de vigilancia a distancia, incluindo a
captacdo de imagem nos locais de trabalho.

II - Contudo, dele decorre igualmente que essa vigilancia apenas podera ser
utilizada quando vise a protec¢do e seguranga de pessoas e bens ou quando
particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade o justifiquem, ndo
podendo nunca ter a finalidade de controlar o desempenho profissional do
trabalhador.

11 - E de aceitar as imagens captadas por sistema de videovigilancia como meio
de prova em processo disciplinar e na subsequente acg@o judicial em que se
discuta a aplicacdo de san¢do disciplinar, mormente o despedimento, desde que
sejam observados os pressupostos que decorrem da legislagdo sobre a protecgao

236 Pelo RGPD ndo serd necessaria a prévia autorizagio da CNPD para instalagio de cimeras de
videovigilancia.
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de dados e concomitantemente se conclua que a finalidade da sua colocacao
ndo foi exclusivamente a de controlar o desempenho profissional do trabalhador.
Num quadro circunstancial assim apurado, o trabalhador ndo merece — nem a
lei The confere - maior proteccdo do que aquela que é conferida aos demais
cidaddos e, logo, o meio de prova ¢é licito e admissivel.
IV - Concluindo-se que foram observados os pressupostos que decorrem da
legislagdo sobre a protec¢do de dados no que respeita a autorizagdo do sistema
de videovigilancia, que nem a sua colocagdo nem as imagens captadas visam
exclusivamente controlar o desempenho profissional dos trabalhadores e que a
autora tinha conhecimento da existéncia do sistema de videovigilancia (...) ndo
se verifica qualquer violag@o dos principios enunciados no art.® 20.°n.°s 1, 2 e
3, bem como do n.°1, do art.® 21.°., do CT e, logo, cré-se que a prova obtida
pelo sistema de videovigilancia € ndo so licita e valida para sustentar o processo
disciplinar quanto aquela imputagdo, como também deveria ter sido admitida
para ser visionada na audiéncia de julgamento, confrontando-se as testemunhas
¢ a propria autora com as mesmas, relevando, no conjunto da prova produzida,
para ser apreciada livremente segundo a prudente convicgdo do Senhor Juiz
(art.° 607.°n.°5, do CPC). 149/14.2TTCSC.L1-4 Tribunal da Relagéo de Lisboa,
08/10/2014.”

A interpretacdo ¢ no sentido de garantir ao empregador — legitimo interessado - a
apuracdo de atos infracionais dos seus empregados mediante a videovigilancia, excetuada
a utilizacdo das imagens para “controlar o desempenho profissional do trabalhador” e
nao somente como meio de prova em processo disciplinar. Sem a limitacao ao direito, a
consequéncia € a porta aberta para a pratica de atos discriminatorios contra o trabalhador
e do qual certamente ndo mais seria garantida a razodvel expectativa de privacidade, alids,
como ¢ a preocupacdo do novo RGPD 2016/679 da UE.

Outros precedentes caminham no mesmo sentido, como a decisdo do Tribunal da
Relagdo de Evora de 09/11/2010, proc. n.° 292/09.0TTSTB.E1 e da Relagio do Porto
de 04-02-2013, proc. n.° 229/11.6TTLMG.P1, valendo citar o julgado do Tribunal da
Relagdo de Coimbra, o qual estava em causa em saber se a utilizagdo das imagens obtidas
por esse equipamento pode ser feita como meio de prova no processo sancionatorio que
conduz a aplicacdo de medida disciplinar laboral, nomeadamente a do despedimento.
Decidiu-se a contento pela validade das provas obtidas pela videovigilancia, tendo como

fundamento, a rigor, o seguinte preceito:

“Quando esteja em causa a proteccdo e seguranca de pessoas e bens, ja €
possivel, ainda que de forma fortuita ou incidental, verificar uma conduta lesiva
e ilicita dos proprios trabalhadores. E verificada esta, ndo pode sustentadamente
defender-se que as imagens ou os dados obtidos ndo podem servir como meio
de prova num despedimento ou sancionamento disciplinar. Na verdade, se
assim sucedesse estaria a maior parte das vezes enfraquecida ou anulada a
finalidade da vigilancia licita e que € a de garantir a proteccao e segurancga de
pessoas e bens — numa via a proteccdo e seguranca seriam aparentemente
concedidas, noutra via seriam real e contraditoriamente retiradas.”
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Da conclusdo deste julgado, ndo decorre a impertinéncia da protecdo da
privacidade do trabalhador, pois a norma legal garante a protecdo dos direitos da
personalidade, até porque o trabalhador sujeito a permanente vigilancia no seu
desempenho por meios de controlo a distancia, estaria sujeito a uma permanente intrusao
na sua liberdade de comportamento pessoal, pratica tanto mais invasiva e condicionadora
quanto nunca ele saberia exatamente quem o estava ou estara a observar. Contudo, isto
ndo era o caso colocado em discussdo. Havia, no caso, evidente pratica de ato ilicito pelo

empregado.

4.6. Do exercicio do poder da empresa no tratamento de dados
provenientes da geolocalizacio no contexto laboral

No contexto da privacidade, ¢ como ja tratado anteriormente, a aplicacdo dos
direitos fundamentais ocorre de maneira direta entre particulares, cabendo ao Estado criar
as condi¢cdes necessarias para a prote¢do da dignidade do trabalhador. E os direitos
fundamentais em jogo servem como pilares da estrutura de equilibrio dos direitos
humanos no direito do trabalho, dos quais as novas tecnologias tentam abalar as solidas
estruturas da dignidade humana.

A geolocalizagdo ou GPS ¢ mais um exemplo de quanto ¢ possivel controlar o
trabalhador em sua rotina laboral a todo e qualquer momento, até porque estes dispositivos
sao instalados em veiculos de trabalho e, com isto, recolhem dados sobre a sua localizagao;
permitem ainda registar parametros relativos a viatura (designadamente, sensores de
portas, sensores de movimento dentro das cabines), parametros de conducao (tais como,
travagens, forca G, velocidade, RPM, consumos), entre outros dados?*’.

Como visto em outros instrumentos de controle, como e-mail, internet e
videovigilancia, todos estes mecanismos de controle visual, sentido lato, estdo previstos
expressamente no Codigo do Trabalho, em Portugal. O GPS ¢ diferente, pois ndo esta
claramente identificado no Cédigo do Trabalho e, a rigor, a sua utilizagdo ndo estd proibida

e muito menos depende de prévia autorizagdo da CNPD.

27 Deliberagio n.° 7680/2014 da CNPD.
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Para a CNPD, a utilizagdo do GPS pelo empregado, para os fins a que se destina,
seja instado em seu veiculo de trabalho, seja mediante tecnologia em aparelho movel
(smartfhones, tablets), ¢ interpretada como “meio de vigilancia a distancia”, aplicado
por analogia ao disposto em seu artigo 20.° do CT.

Nestes termos, somente seria permitida a utilizacdo, em Portugal, da vigilancia a
distancia para fins de seguranca dos envolvidos, bens e pessoas ou quando particulares
exigéncias inerentes a natureza da atividade justifiquem-no, sempre mediante prévia
autorizagao da CNPD (art. 21.°, n.° 1 do CT) e com prévia ciéncia dos empregados
envolvidos, a justificar o fundamento de legitimidade de tratamento dos dados sensiveis.

Este é o entendimento da Deliberagao 7680/2014 da CNPD, nomeadamente sobre
o contexto do enquadramento do controle por meio do GPS, em veiculo ou telemovel,
como fiscalizacdo a distancia e, continuamente, ao permitir a recolha de dados, verte a
aplicacdo do artigo 7.° da LPD, diante do tratamento de dados sensiveis.
Consequentemente, sob o contexto da vigilancia a distancia, o Codigo do Trabalho proibe
a sua utilizacao, pelo empregador, com a finalidade de controlar a atividade profissional e
desempenho 28,

Sob este mesmo preceito, Maria Regina Redinha esclarece que “o conteudo util
do preceito ndo se esgota neste meio eletronico” (referindo-se a video vigilancia),
estendendo-se a previsdo normativa “a qualquer forma de controlo e/ou fiscalizagdo a
distancia do trabalhador através de equipamentos técnicos”, sendo este o caso também
dos mecanismos automéveis que gravam distancias percorridas>’.

A contrario sensu, a deliberagdo nao se compatibiliza com a decisdao do STJ, em
julgamento de 13 de novembro de 2013 (Processo 73/12.3TTVNF.P1.S1), reafirmado o

entendimento do Acordao de 22 de maio de 2007 (Processo 07S054), nos quais ndo se

238A respeito da proibi¢do legal para o controle da atividade profissional, isto sob o contexto do controle a
distancia, a jurisprudéncia, nalguns casos, diferencia o levantamento de dados para o controle atividade
profissional daqueles dados necessarios para confrontar as informagdes passadas pelo proprio empregado,
como o controle de quilometragem pelo uso do GPS. O contexto derivado esteve presente no julgamento de
03.03.2016, Tribunal da Relacdo de Guimardes (2014.7T8VRL.G1): “(...) O conceito de desempenho
profissional ndo prescinde da concatenag¢do com as fungdes que estdo cometidas ao trabalhador e prende-
se com a forma como o mesmo leva a cabo tais fungoes, ou seja, onde, como e quando desempenha aquelas
fungoes. Se a empregadora recorre ao aparelho em causa para obter outro tipo de dados, designadamente
a conferéncia da quilometragem percorrida em confronto com os dados transmitidos pelo proprio
trabalhador, ndo esta a avaliar o desempenho profissional, situagdo em que o s dados obtidos sdo licitos .
239 REDINHA, Maria Regina Gomes — Direitos de personalidade. Disponivel em
<http://www.cije.uo.pt/downloadhdl.handle.net/10216/24325>. Acesso em: 09 jun. 2018.
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considera o fato do GPS ser enquadrado como meio de vigilancia a distancia, isto em
fun¢do das reduzidas possibilidades de controle, sendo licita a utilizagdo do citado
equipamento no contexto da relacao de emprego.

A decisao de 2013 discorre sobre o assunto e ressalta que:

“O dispositivo de GPS instalado, pelo empregador, em veiculo automével
utilizado pelo seu trabalhador no exercicio das respetivas fungdes, ndo pode ser
qualificado como meio de vigilancia a distancia no local de trabalho, nos termos
definidos no referido preceito legal, porquanto apenas permite a localizagdo do
veiculo em tempo real, referenciando-o em determinado espaco geografico, ndo
permitindo saber o que faz o respetivo condutor”;

(...) “o GPS instalado numa viatura exclusivamente afeta as necessidades do
servigo, ndo permitindo a captag@o ou registo de imagem ou som; o seu uso nao
ofende os direitos de personalidade do trabalhador, nomeadamente a reserva da
intimidade da sua vida privada e familiar.”

Para todos os efeitos, a jurisprudéncia do STJ afasta a ofensa da privacidade pela
simples utilizacdo do GPS em veiculo automotor de propriedade da entidade empregadora,
nao podendo ser o tratamento de dados definido como dados sensiveis, corolario de prévia
autorizacdo da CNPD para recolha e tratamento de dados informatizados obtidos pelo
aparelho de geolocalizagao.

Independentemente desta divergéncia de opinides, uma coisa ndo pode ser
desprezada e € justamente o poder do empregador em controlar a rotina laboral. Realmente
considera-se um mecanismo de conformacao entre a atividade e a efetiva contraprestacao
do trabalho; ora, se o empregado estd sendo remunerado para cumprir determinada rota e
tem prévio conhecimento das consequéncias do descumprimento, a mera monitorizagao
com uma finalidade clara e suficientemente compreendida pelas partes, ndo se mostra
suficiente para atingir a dignidade do trabalhador, muito menos a privacidade.

A situagdo ¢ radicalmente diferente de outras formas de controle, como o e-mail
em que o trabalhador pode relacionar-se com terceiros em discussdo intima e pessoal,
enquanto o GPS ndo tem este poder de desnudar a privacidade. Nao se justifica, neste

ponto, levar adiante a vertente interpretativa da CNPD em face da decisdo do STI**, e

240 A CNPD considera, todavia, que o quadro interpretativo, entretanto mudou substancialmente devido a
rapida evolugdo deste tipo de tecnologia, quanto a sua precisdo e quanto ao desenvolvimento de valéncias
associadas. Por outro lado, nao estando confinada aqui a apreciagdo casuistica, esta deliberagdo abrange ndo
s0 as potencialidades da tecnologia GPS, como de outras tecnologias (GSM e WI-FI) que permitem a
geolocalizagdo. Acresce ainda que sdo analisados, do ponto de vista do regime de prote¢do de dados pessoais,
além dos equipamentos de geolocalizagdo instalados em viaturas automoveis, também aqueles existentes
nos dispositivos moveis inteligentes, como os telemdveis, que configuram uma realidade bastante diversa.
Este novo contexto implicara necessariamente uma renovada abordagem.
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sim levar a discussdo o ponto de maior relevancia no contexto da tutela dos direitos da
personalidade, ou seja, a potencial aptidio do equipamento adentrar a esfera pessoal
enquanto esteja o trabalhador fora do horéario de trabalho, em ofensa aos direitos da
personalidade, especialmente a privacidade.

Esta ¢ uma das preocupagdes mais nitidas da CNPD, nomeadamente sobre a
possibilidade do empregador acessar os dados pessoais para inumeras situagdes, como
controle da atividade extralaboral (fora do horério de trabalho, feriados, descanso,
intervalo para refei¢ao), para controle do horario de trabalho, entre outros, com ampla
justificativa a respeito do dinamismo tecnoldgico proporcionado pelo controle “minuto a
minuto” dos passos do trabalhador ao longo da sua rotina de trabalho, isto em prol da
continua defesa dos direitos fundamentais do trabalhador. Neste campo, as suas
consideragdes passam pelo crivo do principio da proporcionalidade. O empregador devera
ponderar o necessario aperfeigoamento das tecnologias destes equipamentos de
geolocalizagdo, nomeadamente para limitar o acesso aos dados armazenados, além da
necessidade dos empregadores avaliarem o impacto no ambiente laboral e assim recorrer
aos meios mais adequados e menos intrusivos para alcancar os legitimos objetivos da
organizagao.

A licitude da utilizagdo da GPS deve ter como finalidade a “protecdo de pessoas e
bens”’; o empregador precisa delimitar o campo e a finalidade de sua atuacdo, ndo sendo
razoavel o controle e monitoramento dos passos do trabalhador, mas de maneira indireta,
se aquelas informacdes prestadas pelo trabalhador ndo se mostram adequadas aos
parametros fixados nos eventuais programas remotos controlados pelos empregadores ou
se, em caso de suspeita de irregularidade e descumprimentos da legislacdo trabalhista, pois,
assim, a respetiva utilizagdo com esses objetivos comprime o direito a reserva da vida
privada do trabalhador, especialmente quando a fiscalizagdo volta-se para o lado do

controle extralaboral®*'.

241 No campo da utilizagio para controle da vida pessoal, mediante fiscalizagdo, algumas novidades no
campo da tecnologia sdo cada vez mais assustadoras, como instalagdo de chip em trabalhadores. Contudo,
A Three Square Market assegura que ndo colocara em risco a privacidade dos trabalhadores, ja que os dados
armazenados no chip estardo criptografados e ndo poderdo ser rastreados por GPS, de modo que a sua
funcionalidade seria parecida & de wuma chave ou cartdo de acesso eletronico.
http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,empresa-americana-implantara-chips-nos
funcionarios,70001905884.
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A jurisprudéncia mostra-se sensivel a esta mesma realidade, como se nota em
recente julgado do Tribunal da Relagao do Porto (Proc. n.° 2066/2015.0T8PNF.P1, julgado
em 24/01/2018), trecho a seguir:

“(...) O controlo do trabalhador através do dispositivo de geolocalizagao (GPS,
PDA e Telemovel) instalado no veiculo/reboque que lhe estava afecto,
incluindo para fins particulares, 24 horas por dia, 6 dias por semana [“a
escravatura electronica” do século XXI], viola, também, o direito do
trabalhador a privacidade, previsto no artigo 26°, da CRP.”

Pouca controvérsia hd a respeito do carater intrusivo do GPS e sua potencial
capacidade de invadir a privacidade sobretudo quando conjugadas com outras tecnologias

de vigilancia, inclusive captura de imagem e som.

4.6.1. Enquanto as inumeras vozes travam debate interpretativo a respeito do
assunto, no Brasil ¢ impressionante o desinteresse legislativo sobre a prote¢do da
privacidade no cendrio da relacdo de emprego. Em relagdo ao GPS, a situagcdo ndo ¢
diferente, e mais, os entendimentos jurisprudenciais tém sido no sentido de atribuir maior
valor ao direito de propriedade quando em confronto com o direito de privacidade do
trabalhador®*?.

Esta omissdo ndo acontece no direito comparado se verificadas as grandes
democracias do Mundo, como ¢ o caso dos Estados Unidos, no caso Cunningham v. New
York State Dept. of Labor, 21 NY3d 515 (NY Ct. App., 2013), no qual o Tribunal estadual
de Nova York considerou que a instalacao de um dispositivo GPS em um veiculo possuido
pessoalmente por um empregado do Estado suspeito de falsificar registros de tempo era
uma pesquisa ndo razoavel e inconstitucional. Na Espanha, vale citar o Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 21 de margo de 2014, em que este considerou o despedimento
ilicito e considerou as provas obtidas pelo GPS como inadmissiveis. O tribunal considerou:
a) que houve violagdo da protecdo de dados de caracter pessoal, uma vez que o
trabalhador ndo sabia da existéncia do GPS na viatura, b) o GPS registou dados fora do
horario de trabalho c) e que os dados que o GPS registava eram tratados por uma terceira

empresda.

242SAKO, Emilia Simed o Albino — Trabalho e Novas Tecnologias. Sdo Paulo: Ed. LTr, 2014. ISBN 978-
85-361-3139-9, p. 124.
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4.6.2. A discussdo sobre os limites e circunstancias tecnologicas do uso da
ferramenta de geolocalizagdo, seu aperfeigoamento ou nao, somente comprova a
necessidade de que o direito nem sempre consegue acompanhar o avango tecnologico. E
evidente que o avanco da ciéncia causa comog¢do e sentimentos contraditorios, ora de
admiracdo pelo avango tecnologico, ora de receito pelo futuro e porvir. A tecnologia nao
possui limites. Maria Redinha?** considera:

“A inovagdo tecnologica permite e favorece mesmo, através de instrumentos
como as videocdmaras, ou a monitorizagdo dos computadores, nas vertentes de
controlo dos programas de computadores, de controlo da world wide web e de
controlo dos e-mails, das redes sociais, dos telefones e dos smartphones, de
controlo através de badges, de smartcards, de chips incorporados na roupa de
trabalho dos trabalhadores, de RFID, de GPS instalados na viatura, de controlo
através de dados biométricos, da 4udio, video e webvigilancia, entre outras
formas de controlo, a vigilancia da atividade dos trabalhadores continua e
centralizada, transformando assim, por um lado, uma das maximas basicas do
taylorismo ¢ da dire¢do cientifica da empresa relacionada com a supervisdo e

controlo do trabalhador através da observacdo do comportamento laboral do
trabalhador de forma imediata e pessoal.”

Nesta seara conflituosa, surgem controvérsias a respeito do campo de aplicacao
do direito, nomeadamente em razdo do conflito entre normas de direito fundamental. Ao
final, qualquer que seja o resultado do confronto, deve-se preservar a dignidade da pessoa
humana; contudo, o direito nao ¢ absoluto e precisa ser sopesado na defini¢ao da melhor

escolha para cada caso individualmente considerado.

4.7. Da resolucao do conflito entre normas de direito fundamental:
O principio da proporcionalidade e a técnica da ponderacao

Analisou-se em inumeros exemplos ja citados, a colisdo entre normas de direitos
fundamentais em jogo: o direito a livre iniciativa de um lado e, de outro, o direito
fundamental a privacidade. Este conflito foi exaustivamente tratado em inumeras
passagens visualizadas diante das NTIC no contexto laboral, nomeadamente pelo emprego
da videovigilancia, a localizagdo por uso do GPS, a internet € o e-mail, dentre outros.

Na rota de colisdo entre normas de direito fundamental e o seu problema ontolo-

gico, o enfrentamento da controvérsia sobre a licitude ou ndo da adogdo destas ferramentas

243 REDINHA, Maria Regina Gomes — Direitos de personalidade. Disponivel em
<http://www.cije.uo.pt/downloadhdl.handle.net/10216/24325>. Acesso em: 09 jun. 2018.
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tecnoldgicas € necessaria a solugdo do conflito em pauta, nem sempre passivel de éxito
pelos métodos hermenéuticos classicos. Como diz Roberto Barroso, tais antinomias nao
se colocam, quer no plano da validade, quer no plano das proposigdes normativas. O en-
trechoque de normas constitucionais ¢ de trés tipos. a) colisdo entre principios constituci-
onais; b) colisdo entre direitos fundamentais; c) colisdo entre direitos fundamentais e ou-
tros valores e interesses constitucionais***.

Enquanto a colisdo entre regras (comandos definitivos) realiza-se através da sub-
sun¢ao das circunstancias faticas, visto que, no ordenamento, vigora o principio de que
duas regras incompativeis ndo podem ser ambas validas (com a solugdo da lei posterior
derroga lei anterior e lei especial derroga lei geral), por outro lado, a colisdo entre princi-
pios necessita de solucao diferenciada para proporcionar a prote¢do mais ampla possivel
dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes. Para tanto, com vistas a proibi¢ao do
excesso (Ubermassverbot) e a proibigdo de protecio deficiente (Untermassverbot), o método
da proporcionalidade seria o caminho racional para solucionar o conflito entre principios.

De maneira pragmatica e objetiva, a solucdo da teoria dos principios e a correlagdo
com a maxima (ou principio) da proporcionalidade defendida por Robert Alexy?* foi
aceita de maneira bem-sucedida dentro e fora da Alemanha?*¢, dentre eles Brasil e Portu-
gal.?* Sob a sua lideranca, a Teoria dos Principios progrediu para a formulag¢io de uma

Teoria Geral do Direito**®

, inclusive influenciando as decisdes judiciais. O seu objetivo
foi encontrar a solucdo de conflitos juridicos ndo solucionados pela ciéncia do direito, de
tal modo que a otimizagao por ponderagdo (optimierende Abwagung) surge como proce-

dimento juridico para dar uma resposta a este problema hermenéutico,** e justifique a

244 BARROSO, Luiz Roberto — Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Ed. Saraiva, 2009, ISBN 978-
85-02-07279-4, p. 328/329.

245 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo: 2014. p. 118. ISBN 978-85-
392-0073-3.

246 AUGSBERG, Ino — A desunidade da razio na multiplicidade de suas vozes — A Teoria da
Ponderacio e a sua critica como um programa juridico-tedrico. Critica da Ponderagdo. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2016. p. 19.

247 Ponderagdo como paradigma é muito disseminada na América Latina. Possivelmente, pode-se especular
que a ponderagdo com sua imprecisdo e vagueza colabora para que as verdadeiras tensdes dentro dos
sistemas juridicos na América Latina se tornem turvas, quando se espera transparéncia. O mesmo vale
presumidamente para a disseminagao da pratica da ponderagdo na Unido Europeia. (LADEUR, Karl-Heinz
- Entre Teorias e Espantalhos. Critica da Ponderagdo. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2016. p. 97.

248 POSCHER, Ralf — Teoria de um Fantasma — A malsucedida busca da Teoria dos principios pelo
seu objeto. Livro Critica da Ponderacdo. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2016. p. 63.

249 AUGSBERG, Ino — A desunidade da razio na multiplicidade de suas vozes — A Teoria da
Ponderacdo e a sua critica como um programa juridico-teérico. Critica da Ponderacdo. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2016. p. 20.
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restricdo a direitos fundamentais — ao estritamente necessario para a finalidade almejada.
A proporcionalidade funciona como sistema de coordenagdo da aplicacdo e fundamenta-
¢ao das normas de direito fundamental.

Como base de sustentagdo, a teoria dos principios define o objeto dos principios
como mandados de otimizacao (em contraposi¢do a Dworkin?>’), em face das possibilida-
des faticas e juridicas, encontrando, no conflito juridico, o caminho para a aplicacdo da
ponderacao; em vez de “tudo ou nada”, a tarefa ¢ a otimizagdo de todos os lados das po-
si¢gdes dos afetados que estdo em relacdo de conflito uma com a outra.” Consequente-
mente, em relagdo aos principios, eles prescrevem suas consequéncias juridicas apenas
prima facie e seriam aplicados pelo caminho da otimizagdo pela ponderagdo®!. Para

Alexy*?:

“Portanto, se isoladamente considerados, ambos os principios conduzem a uma
contradi¢@o. Isso significa, por sua vez, que um principio restringe as possibi-
lidades juridicas de realizagdo do outro. Essa situa¢do ndo ¢é resolvida com a
declaragdo de invalidade de um dos principios e com a consequente elimina¢do
do ordenamento juridico. Ela tampouco ¢ resolvida por meio da introdugéo de
uma exce¢do a um dos principios, que seria considerado, em todos os casos
futuros, como uma regra que ou ¢é realizada, ou ndo €. A solugdo para essa co-
lis3o consiste no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia continuada
entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto.”

Com efeito, o estudo da proposta de Robert Alexy apresenta a proporcionalidade
como um sistema que coordena a aplicacdo e fundamentacdo das normas de direitos
fundamentais, mais precisamente, de principios juridicos, existindo, como sustenta o autor,
algumas estruturas que devem ser consideradas para tanto. Em linhas gerais, por conta da
colisdo de principios (ou méximas) antagdnicos entre si, compete ao intérprete encontrar
a justa solu¢do aos direitos fundamentais em jogo pela maxima da proporcionalidade

como mandados de otimizacio (adequacdo, necessidade e maxima da proporcionalidade

250 para Dworkin, a diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo. Em
relagdo aos principios, eles sdo mais decisivos para solucionar casos dificeis e possui mais peso que as
regras.

231 POSCHER, Ralf — Teoria de um Fantasma — A malsucedida busca da Teoria dos principios pelo seu
objeto. Critica da Ponderagdo. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2016. p. 65.

252 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Sao Paulo: 2014. p. 118.
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em sentido estrito) ou “dever ser ideal”, especialmente pelo sopesamento das
possibilidades juridicas viaveis.?>* No caso, um principio tera precedéncia sobre o outro
quando tiver maior peso sobre o principio colidente e, se houver razdes suficientes para
que prevaleca sob determinadas condigdes previstas no caso concreto (suporte fatico),
consequentemente valera uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que
tem precedéncia.

A lei da ponderacao foi absolvida pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.
Inclusive defensores dos seus preceitos repercutem a formula metodologica em normas de
carater administrativo, como exemplo a Deliberacdo da CNPD de n. 7680/2014. O

principio da proporcionalidade ¢ insistentemente referido nos exemplos j& colacionados:

“Os dispositivos de geolocalizagdo, como qualquer sistema de vigilancia,
envolvem restricdes de direitos fundamentais pelo que, em caso de conflito de
direitos, as restrigdes devem limitar-se ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses fundamentais, de acordo com o principio da
proporcionalidade, na sua tripla vertente de adequag@o, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, implicando uma ponderagdo dos
interesses fundamentais em conflito”; ou em outra passagem : “E, pois,
necessario fazer uma aturada ponderacdo entre os interesses da entidade
empregadora em alcangar determinados objetivos legitimos e a protecao dos
direitos fundamentais dos trabalhadores (...)”’; “Quanto a finalidade de prote¢ao
de bens, e tendo em conta a sua formulagdo demasiadamente genérica,
considera a CNPD dever ser feita uma rigorosa ponderagdo entre os valores
aqui em conflito, no sentido de conciliar o direito a protecdo do bem com o
direito a protecdo de dados ¢ a privacidade.”

Naturalmente, nestes textos, a auto interpretacao das situagdes faticas ou juridicas
na aplicagdo da proporcionalidade comprova um alto carater abstrato e passivel de arbitrio
e, naturalmente ndo compete a esfera administrativa recomendar o método mais correto a
aplicacdo da maxima da proporcionalidade, como se fosse um balizamento a ser seguido
pelas decisdes judiciais. A despeito disto, somente cabe a esfera administrativa a promocao
de regras claras e objetivas a respeito da possibilidade ou nao do controle do empregador
pelos meios tecnologicos, ou seja, se sdo permitidas ou proibidas dentro do contexto da
relacdo de emprego. Obviamente que o avango tecnoldgico impede, até certa medida, a
fixacdo de regras rigidas e inflexiveis, cuja controvérsia as circunstancias faticas na

aplicacdo do direito nem sempre ¢ superada pela subsungdo. A restrigdo a privacidade,

253 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Sao Paulo: 2014. p. 118. ISBN 978-85-
392-0073-3.p. 117.
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como € o caso, deve limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
fundamentais.

Como Portugal possui alto poder regulamentar sobre as NTIC, tanto com regras
previstas no Codigo do Trabalho como pelos preceitos da CNPD (aplicaveis a tecnologia
de informacdo e comunica¢do no contexto laboral), no Brasil, o poder regulamentar e
normativo a este respeito ¢ escasso - qual seria 0 melhor caminho a garantia efetiva dos
direitos fundamentais dos trabalhadores? Aquela condicdo de Portugal ou a inércia
legislativa do Brasil? Analisa-se que ndo existe uma resposta facil, até porque o caminho
tutelar definitivo para proporcionar a seguranca juridica nos casos de conflito entre
principios serd sempre aquela interpretacdo dada pelos Tribunais aos casos concretos
como meio de racionalizagdo. Nem para mais, nem para menos (normas), a solugdo
adequada sera medida pelo Judicidrio através da efetividade do principio da
proporcionalidade por intermédio da otimizag@o dos interesses conflitantes das normas de
direitos fundamentais.

Nao se pode deixar de mencionar que este método do “sopesamento”, “ponderacao”

ou “balanceamento” tem sofrido inumeras criticas mais por refletir amplo poder

discricionario ao Juiz, como ressalta Lenio Streck®>*:

“Neste contexto, ndo surpreende que, embora citada e recitada ad
nauseam pela doutrina e pelos tribunais, ndo seja possivel encontrar
uma decisdo sequer aplicando a regra da ponderacdo. Ha milhares de
decisoes (e exemplos doutrinarios) fazendo mengdo a ponderagao, que,
ao fim e ao cabo, é transformada em alibi retorico para o exercicio dos
mais variados modos de discricionarismos e axiologismos. Ou de
argumentos meta-juridicos.”

Contudo, o sopesamento para ser racional e distanciar-se do arbitrio e da
irracionalidade precisa pautar-se na fundamenta¢do como condi¢do necessdria para
justificar a precedéncia condicionada em face de outro principio, o qual deve pautar-se na
observancia de que quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetagdo de um

255

principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro”””. Dai decorre que

2% STRECK, LENIO — Porque a ponderagdo e a subsungdo sdo inconsistentes. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2014-abr-26/observatorio-constitucional-porque-ponderacao-subsuncao-sao-
inconsistentes. Acesso em 15 Dez. 2018.

255 ALEXY, Robert — Op. cit., p. 117

101


https://www.conjur.com.br/2014-abr-26/observatorio-constitucional-porque-ponderacao-subsuncao-sao-inconsistentes
https://www.conjur.com.br/2014-abr-26/observatorio-constitucional-porque-ponderacao-subsuncao-sao-inconsistentes

a ponderacao resulta de um modelo de concordancia pratica, disto costumeiramente uma
decisdo racional.

No caso concreto da NTIC, especialmente no tocante ao controle exercido pelo
empregador em face do empregado pela utilizagao do e-mail corporativo, neste caso, a
regra prevista no Codigo do Trabalho prevé um mandado a ser cumprido, qual seja, a
garantia da confidencialidade das mensagens de cunho pessoal para garantir a eficaz
protecao da privacidade. A regra evidencia um conceito pautado em norma de direito
fundamental, qual seja, o direito a privacidade, pois o trabalhador goza do direito de
reserva e confidencialidade relativamente ao conteudo das mensagens de natureza pessoal
e acesso a informacdo de carater ndo profissional que envie, receba ou consulte,
nomeadamente através do e-mail. Contudo, por se tratar de um caso dificil no plano fatico,
ha diversas solugdes encontradas pela jurisprudéncia.

Como exemplo no plano fatico, cita-se o acordao proferido pelo Supremo Tribunal
de Justica de Portugal, relativamente a videovigilancia no contexto laboral. No caso
julgado (0583139), o Tribunal deparou-se com a possibilidade da restri¢do do direito a
privacidade do trabalho em detrimento do controle do empregador por videoviligincia —
condi¢do previamente possivel se apurada para fins de seguranga patrimonial ou para
finalidade legitima que justifique o sacrificio ao direito da personalidade contraditado pela
utilizagdo do citado equipamento tecnoloégico. O caso em si versou sobre a instalagio de
cameras de filmar/video em todo o armazém, as quais foram colocadas em angulo de
forma a abranger todo o espaco onde os trabalhadores exerciam as suas fun¢des, incidindo
sobre 0os mesmos e controlando, permanentemente, as suas tarefas sob vigia e observagao
do operador das cameras. A possibilidade de eventual furto sobre produtos farmacéuticos
justifica a violagdo ao direito fundamental a reserva da vida privada?

Neste julgamento, o principio da proporcionalidade foi aplicado em sua plenitude
e a ponderacao dos interesses em conflito levou a conclusao de que a instalacao de cameras

de video instaladas diretamente sobre os trabalhadores

“...nd3o ¢ uma medida adequada e necessaria ao efeito pretendido pela entidade
patronal, além de que gera um sacrificio dos direitos de personalidade que ¢
inteiramente desproporcionado relativamente as vantagens de cariz econdmico
ou de interesse sanitario que supostamente se visava obter.
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Neste prisma, a decisdo citada levou em consideracdo os subprincipios da
proporcionalidade — adequacdo e necessidade — como suporte fatico da lei da colisdo.

Implicou relevante avaliagio hermenéutica sem decisionismo®®, da qual se conclui que

nao sera por meio de extensas ilagdes da CNPD - no campo de suas diretrizes pragmaéticas
- o caminho seguro a guiar a jurisprudéncia na eficaz proibicio do excesso pelos
empregadores.

Ao fim e ao cabo, o déficit legal no Brasil a respeito do controle das NTIC impde
uma limitada interpretacao juridica no contexto dos direitos fundamentais pelos Juizes,
enquanto, em Portugal, o rigor normativo da CNPD na protecao de dados nem sempre ¢ o
melhor caminho para a solu¢do dos conflitos em prol da efetiva tutela juridica dos
trabalhadores. E a jurisprudéncia que deve balizar a interpretagdo legal e a aplicagio das

normas pela CNPD, e ndo o contrario.

256 Alexy vai dizer que o modelo decisionista, meramente psicoldgico, seria substituido pelo modelo
fundamentado. O modelo fundamentado, por sua vez, distingue entre o processo psiquico que conduz a
defini¢do do enunciado de preferéncia e sua fundamentagdo. Essa diferenciagdo permite ligar o postulado
da racionalidade do sopesamento a fundamentagdo do enunciado de preferéncia e afirmar: um sopesamento
¢é racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma racional.
Com isso, o problema da racionalidade do sopesamento leva a questdo da possibilidade de fundamentacao
racional de enunciados que estabelecam preferéncias condicionadas entre valores ou principios colidentes.
(ALEXY, Robert, op. cit., p. 165).
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CONCLUSAO

Nestes novos tempos, as relagdes de trabalho tornam-se cada vez mais complexas
e susceptiveis as interferéncias tecnoldgicas. E um tanto quanto notéria a importancia das
tecnologias para a civilizagdo, embora inversamente proporcional aos seus efeitos na seara
da privacidade

No ambiente de trabalho, as NTIC produzem seus efeitos de maneira direta sobre
liberdades individuais e direitos fundamentais, nomeadamente a privacidade. A
intervencdo empirica sobre os direitos dos trabalhadores ofende os direitos da
personalidade e, em certa medida, possuem potencial aptidao em ultrapassar os limites do
razoavel.

A estrutura produtiva do trabalho humano coloca a influéncia das NTIC sobre a
privacidade como mero expediente deduzivel do contrato de trabalho. Por conta deste
descompasso de valores, os trabalhadores sdo ameacados em seu meio ambiente com a
instalacdo de cAmeras de vigilancia em banheiros e nos ambientes de convivéncia, além
de serem monitorados diuturnamente pelas demais ferramentas de trabalho, como
computadores, telefone, correios eletronicos, entre outros.

Disto decorre o fundamento no poder empregaticio e ao direito de propriedade.
Contudo, o texto constitucional aproxima-se dos direitos fundamentais ao garantir a
eficacia horizontal entre particulares, ndo somente de maneira vertical. O efeito da
historicidade dos direitos fundamentais representou inegavel posi¢ao de valores em favor
da dignidade da pessoa humana como nucleo central da Constitui¢do, e disso decorre a
garantia ao direito a privacidade como norma de direito fundamental em prol da protecao
de dados ¢ a autodeterminagdo informativa.

Todos estes fatores foram sopesados no presente estudo com diversos exemplos
praticos trazidos da jurisprudéncia a respeito dos limites do poder diretivo aplicaveis sobre
determinadas situagdes faticas ja conhecidas por grande parte da doutrina.

No entanto, o presente estudo ndo se limitou a esta situagdo sobre o que € certo ou
errado na aplicacao do direito pelos Tribunais. A pergunta formulada diz respeito a qual €
a melhor solucao a ser dada ao conflito entre os direitos fundamentais, nomeadamente no

meio ambiente de trabalho e sob os efeitos da ampla fiscalizacdo e controle do empregador
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pelos meios tecnologicos. Nao se desprezard, em nenhum momento, a importancia
econdmica do poder empregaticio, sem o que esta discussdo seria indocua. Sem empresa,
ndo existe emprego. Nao foi este o mote; o objetivo foi tragar limites a este poder
empregaticio para permitir no plano econdmico a sua atuagao com a minima interferéncia
aos direitos da personalidade.

E neste contexto que chama a atengdio a formula encontrada para cada pais para
lidar com a tutela dos direitos da personalidade na seara trabalhista. Portugal possui alto
poder regulamentar sobre as NTIC, tanto com regras previstas no Codigo do Trabalho
como pelos preceitos da CNPD (aplicaveis a tecnologia de informagao e comunicagdo no
contexto laboral); enquanto no Brasil, ndo existem regras expressas sobre a protecdo dos
direitos da personalidade do trabalhador quica a respeito da privacidade — cabendo ao
judiciario a solucdo dos conflitos entre normas de direitos fundamentais.

Contudo, ndo se deixou de pontuar que ¢ preocupante a forma pela qual as
deliberagdes da CNPD pretendem influenciar a aplicacdo do direito e a atuagdo dos
Tribunais como meio de racionalizacao dos conflitos. Entao, qual seria o melhor caminho
a garantia efetiva dos direitos fundamentais dos trabalhadores? Nao existe uma resposta
facil, até porque o caminho tutelar definitivo para proporcionar a seguranga juridica nos
casos de conflito entre principios sera sempre aquela interpretagdo dada pelos Tribunais
aos casos concretos como meio de racionalizagdo dos conflitos.

Em linhas gerais, conclui-se que, nem para mais, nem para menos, a solugao
adequada para os conflitos serd sempre medida pelo Judiciario através da efetividade do
principio da proporcionalidade por intermédio da otimizagdo dos interesses conflitantes
das normas de direitos fundamentais, seja especialmente dados pela correta “importagao”
dos conceitos da Teoria dos Principios e o método da proporcionalidade adotada por
Robert Alexy?”’, figura expoente na aplicagio desta teoria.

Com isto, serd possivel tragar limites ao poder empregaticio e restringir a
privacidade ao minimo possivel. A Constituigdo ndo deu carta branca ao empregador para
impor sua vontade de maneira ilimitada, como também ndo garantiu o carater absoluto da
privacidade; todos estes direitos fundamentais precisam ser ponderados e aplicados de
maneira racional, prevalecendo uma norma sobre a outra se houver razdes suficientes no

caso concreto (suporte fatico). Tudo isto para garantir a efetiva dignidade da pessoa

27 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo: 2014. p. 118.
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humana no contexto da relacdo de trabalho, fruto dos principios basilares do estado

democratico de direito e dos valores da cidadania.
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