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PROTECAO DA PRIVACIDADE NO CONTRATO DE TRABALHO: DA
NORMATIZACAO LEGAL A SITUACOES DE CONFLITOS

PRIVACY PROTECTION ON THE LABOUR CONTRACT: FROM THE LEGAL
NORMATIZATION TO CONFLICT SITUATIONS

Resumo: A relagdo de emprego sofreu profun-
das modificacées no final do século XX, reve-
lando uma mudancga de paradigma manifestada
em um novo ambiente de trabalho centrado no
conhecimento e na informacéao. A globalizacgéo e
as novas tecnologias representaram o desenvol-
vimento do universo empresarial. Tal evolucao
fez com que os antigos sistemas de organizacio
do trabalho nas empresas se transformassem,
surgindo também novas formas de conflitos,
envolvendo os direitos da personalidade do em-
pregado, especialmente em razéo da vigilancia e
de novos meios de controle patronal. Ao mesmo
tempo que se aplica o direito constitucional da
privacidade do trabalhador no ambiente labo-
ral, o poder diretivo e o direito de propriedade
do empregador sdo direitos indissocidveis da
relacdo de emprego. Da mesma forma que o po-
der de dire¢do nao pode justificar o desrespei-
to a privacidade do trabalhador, a garantia dos
direitos fundamentais ndo deve servir para via-
bilizar o cometimento de irregularidades pelo
empregado. Neste artigo, portanto, objetivou-se
apresentar um estudo sobre o direito a privaci-
dade do empregado, bem como uma anélise do
poder diretivo do empregador, demonstrando,
com base na doutrina e na jurisprudéncia, algu-
mas premissas na solucao de conflitos envolven-
do a realizacido de revistas em trabalhadores, o
uso de cameras de video como fiscalizagdo no
ambiente de trabalho e o monitoramento da
correspondéncia eletronica.
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Abstract: The employment relationship has
undergone deep changes in the late twentieth
century, revealing a paradigm shift manifested
in a new working environment centered on
knowledge and information. Globalization and
new technologies performed the development
of the business universe. This evolution has
made the old systems of business organization
of labor work to be transformed, also emerging
new forms of conflicts involving personality ri-
ghts of the employee, in particular because of
monitoring and new forms of employer control.
At the same time that the constitutional right of
privacy in the labor environment is applied, the
management power and the property rights of
the employer may not be dissociate from the
employment relationship. In the same way that
the direction power cannot justify the disres-
pect to worker’s privacy, the guarantee of fun-
damental rights cannot be used to enable the
commitment of irregularities by the employee.
In this article, therefore, the aim was to pre-
sent a study about the right to privacy of the
employee as well as an analysis of the direction
power of the employer, demonstrating, based
on the doctrine and jurisprudence, some as-
sumptions in the solution of conflicts involving
the realization of frisks on workers, the use of
video cameras and surveillance in the workpla-
ce and monitoring of electronic mail.
Keywords: Labor law. Monitoring. Employee.
Privacy. Management power.
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Introducao

O tema do direito fundamental a privacidade nas relagoes de trabalho é ins-
tigante e provocador de polémicas e controvérsias, na medida em que esta discussao
nio se trata apenas de abranger os limites dos poderes do empregador na relacéo
de emprego, mas também de analisar o direito a vida privada do trabalhador no
ambiente de trabalho atual.

E sabido que a relacio de emprego sofreu profundas modificacées no final
do século XX, revelando uma mudanca de paradigma manifestada em um novo am-
biente de trabalho centrado no conhecimento e na informacéo. A globalizagao e as
tecnologias de informacio e comunicacio (TICs) representaram o desenvolvimento
do universo empresarial. Tal evolugao fez com que os antigos sistemas de organiza-
¢ao do trabalho nas empresas se transformassem, cedendo lugar a novas formas de
conflitos que envolvem os direitos da personalidade do empregado, sobretudo em
razao da vigilancia e da novel forma de controle patronal.

Se o cidadao comum ji se encontrava extremamente vigiado pelos novos
adventos tecnolégicos, conforme anunciado na obra Nineteen Eigthy Four — 1984, de
George Orwell, em que havia a figura do Big Brother, que tudo via e controlava, jus-
tificando o lema Big Brother is watching you (o Grande Irméo te vigia), tal realidade
se torna ainda mais temeraria diante da relagdo de emprego, em que uma das par-
tes, o empregado, é considerada hipossuficiente e deve um permanente estado de
subordinacéo, enquanto a outra, o empregador, detém o poder de direcao e assume
os riscos da atividade econdémica.

Os tempos atuais, em face de tal realidade, estdo a desejar um profundo de-
bate acerca do espaco privado do empregador e do empregado capaz de possibilitar
o advento de normas capazes de dirimirem conflitos nunca antes pensados.

Dessa forma, no presente trabalho objetivou-se analisar o direito a priva-
cidade do empregado no contrato de trabalho sob o prisma do poder diretivo do
empregador, verificando-se, ao final, algumas situagoes praticas em que os interes-
ses patronal e obreiro entram em rota de colisdo, quais sejam, os procedimentos de
revistas em empregados, a fiscalizagio por ciAmeras de video e o monitoramento do
correio eletrénico.

A metodologia buscou o mapeamento e a investigacao bibliografica, assim
como a apreciacao dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais referentes
ao tema, recorrendo-se também a andlise jurisprudencial, com a finalidade de obter
os subsidios tedricos para a anélise do problema proposto. O método adotado foi o
dedutivo, tendo como premissa maior os direitos fundamentais previstos na legis-
lagédo brasileira, bem como o método dialético, uma vez que a questao é objeto de
constante debate, sendo, pois, necessario o confronto de correntes doutrinarias e a
normativa brasileira.
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1 Do direito a privacidade: protecao e regramento legal

O Estado democratico de direito tem como um de seus fundamentos béasicos a
dignidade da pessoa humana. Partindo-se desse valor como principio fundamental, foi
assegurada ao individuo a néo intervencéao do Estado ou de qualquer terceiro na sua
esfera privada. Entre os direitos da personalidade mais importantes na tutela da pes-
soa humana, situam-se os direitos a intimidade e a vida privada, que, hodiernamente,
cada vez mais sao colocados em pauta no ambiente de trabalho.

O “direito a estar s6” ou o “direito de ser deixado em paz” ha muito é objeto
que instiga a pesquisa, dada a variedade de dimensées em que pode ser analisado.! A
Biblia Sagrada, ha mais de 2000 anos, ji registrava a necessidade de soliddo do homem
como um momento voltado a oragéo e a reflexao sobre a palavra de Deus, que leva ao
crescimento espiritual, conforme disposto em Mateus 6:5.

No feudalismo, a intimidade passou a ganhar espaco na casa da familia, por
meio da separagao da vida da comuna dos interesses pessoais, como a intimidade do
sono, do almoco e da religido. Tal nogdo recebeu maior dimenséo na familia burguesa
pelaideia do ensimesmamento em casa e de cada individuo em seu quarto como condi-
¢ao de habitabilidade (DONEDA, 2000, p. 113). Com efeito, o pensamento da burguesia
da Inglaterra do século XVII estabeleceu o principio da inviolabilidade de domicilio,
evoluindo da necessidade da propriedade privada para a necessidade da vida privada,
ja que a caracteristica burguesa dessa época era o isolamento e o individualismo na
propriedade privada (SIMON, 2000, p. 71).

Nao obstante a primeira nog¢io mais concreta do direito a privacidade ocor-
reu nos Estados Unidos, em 1890, quando o advogado Samuel Warren, integrante da
sociedade burguesa norte-americana, teve divulgadas na imprensa informacoes parti-
culares sobre o casamento de sua filha. Tal situagdo gerou profunda irresignagéio por
parte dele, ensejando, com Louis Demitis Brandeis, a publicagio do artigo The Right to
Privacy, na Harvard Law Rewiew, conhecido como Ensaio de Warren e Brandeis (TEI-
XEIRA; HAEBERLIN, 2005, p. 39). Por meio desse trabalho, os autores pretendiam
alertar a sociedade sobre a interferéncia da imprensa na vida das pessoas, apontando,
ja nessa época, a tecnologia como provedora de meios que possibilitavam a intromissao
indevida em assuntos privados. Além disso, tiveram o mérito de proporcionar uma
andlise da privacidade também no que se relaciona a pessoa humana, isto é, como
valor moral e ndo apenas sob o enfoque da propriedade burguesa. Para eles, a prote¢ao
de valores humanos era tdo importante como a tutela sobre os bens materiais (LIM-
BERGER, 2007, p. 205).

! Sobre o assunto, Miguel (1995 apud BARROS, 1997, p. 119) leciona que a intimidade pode ser vista sob trés di-
mensdes: como fendmeno (fator socioecondmico), como idéia (fator cultural) e como direito (fator politico-juridico).
2 “Quando orares, entra no teu quarto, fecha a porta e ora ao teu Pai em segredo; e teu Pai, que vé num lugar oculto,
recompensar-te-a.”
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Em 1928, agora como juiz da Suprema Corte Americana, Louis Brandeis péde
colocar em prética seu artigo The right to privacy, no julgamento do caso Olmstead v.
U.S 277 U.S. 438, em que, embora seu voto tivesse sido vencido, sustentou que o direito
de ser deixado s6 é “[...] o mais abrangente dos direitos e o direito mais valioso do cida-
dao.” (TEIXEIRA; HAEBERLIN, 2005, p. 39).

A necessidade de protecao a privacidade, posteriormente, em 1948, foi objeto
da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, no artigo 12, in verbis: “Ninguém seré
sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua corres-
pondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao. Toda pessoa tem direito a protecao
da lei contra tais interferéncias ou ataques.”

No ambito internacional do trabalho, em 1996, a Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT) realizou reunidao em Genebra para tratar do problema da protecao
da vida privada dos trabalhadores, debatendo diretivas praticas, que tinham como
objetivo “fornecer orientagoes sobre proteciao de dados pessoais dos trabalhadores”.
Esse documento, reconhecendo que a evolugio das tecnologias ndo era incompativel
com os direitos dos trabalhadores, salientou a necessidade de ser assegurado um
equilibrio entre o direito a privacidade dos trabalhadores e a imprescindibilidade de
os empregadores obterem informacgoes sobre os trabalhadores e a atividade por eles
desenvolvida. Constatou-se, por outro lado, que a coleta substancial de informacao
sem o conhecimento dos trabalhadores produz efeitos nefastos sobre o direito a pro-
tecdo da vida privada (GUERRA, 2004, p. 299-301).

Entre as diretivas praticas adotadas pela OIT, podem ser salientadas as se-
guintes:

- Os dados pessoais devem ser tratados de forma licita e leal e, exclusiva-
mente, por razdes diretamente ligadas ao emprego do trabalhador (ponto
5.1);

- Os dados pessoais obtidos através de meios técnicos que visam garantir a
seguranca e o bom funcionamento dos sistemas de informacgédo automatiza-
dos ndo devem ser utilizados para controlar o comportamento dos trabalha-
dores (ponto 5.4);

- Os dados colhidos com recurso a sistemas de vigilancia eletronica nio de-
vem ser o elemento exclusivo de avaliagdo dos resultados e do rendimento
do trabalhador (ponto 5.6);

- Os empregadores ou os seus representantes devem assegurar toda a infor-
macio em relagdo aos mecanismos de recolha de dados, regras por que se
regem e direitos dos trabalhadores (ponto 5.8);

- Os empregadores, os trabalhadores e os seus representantes devem coo-
perar na protecdo de dados pessoais e na elaboracdo de medidas relativas a
protecao da vida privada dos trabalhadores, em conformidade com os prin-
cipios constantes das presentes diretivas (ponto 5.11);

- Os trabalhadores ndo podem renunciar aos seus direitos relativos a prote-
cao da sua vida privada (ponto 5.13);

- Devem ser do conhecimento prévio dos trabalhadores a existéncia de sis-
temas de vigilincia, as razées que determinaram sua adogao, os respectivos
periodos, os métodos e técnicas utilizadas, bem como os dados obtidos.

- O empregador devera reduzir a ingeréncia na vida privada dos trabalha-
dores. Toda “vigilancia secreta” ndo devera ser autorizada, salvo se: a) esti-
ver prevista e conforme com a legislagio nacional e b) existirem suspeitas,
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razoavelmente justificadas, de atividades criminais ou outras infracoes gra-
ves. Toda “vigilancia permanente” ndo devera ser autorizada a nao ser por
razoes de saide e de seguranga ou com o objetivo de proteger os bens da
empresa (ponto 6.14).

Na Uniéo Europeia, o Grupo de Trabalho do artigo 29,® depois de analisar a
jurisprudéncia respeitante ao artigo 8° da Convencéo para a Protecao dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, evidenciou trés principios basicos:

a) Os trabalhadores tém uma expectativa legitima de privacidade no local
de trabalho, a qual nédo é sobreposta pelo fato de os trabalhadores usarem
material de comunicacdes ou quaisquer outras infraestruturas comerciais
do empregador;

b) O principio geral da confidencialidade da correspondéncia abrange as
comunicacdes no local de trabalho, sendo provavel que estas comunicagoes
incluam o correio eletronico, os ficharios com eles relacionados e anexos as
comunicagoes;

¢) O respeito pela vida privada inclui igualmente, até um certo nivel, o direi-
to de estabelecer e desenvolver relagbes com outros seres humanos.

Em relacao a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, entendeu
o Grupo que foi alargado o conceito de confidencialidade da correspondéncia para
se tornar um conceito de nova geragdo - “confidencialidade das comunicagoes”-
que se destina a facultar as eletrénicas o mesmo grau de protecéo que o correio tem
recebido tradicionalmente.

No plano interno, a privacidade, na Constituicdo brasileira de 1988, foi trata-
da no seu artigo 5°, X, e declarou inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas. Ademais, o legislador também abrigou de forma expressa a
protecao a outros direitos reflexos dos direitos a intimidade e a vida privada. Assim,
nos incisos 11 e 12 do indigitado artigo, declarou inviolavel o domicilio, o sigilo das
comunicacoées e das correspondéncias.

Analisadas tais disposicoes constitucionais, é possivel destacar que ha men-
¢do tanto a intimidade quanto a vida privada; para este estudo, adotou-se o termo
“privacidade”, ja que é tarefa complexa a distin¢ao desses direitos. De qualquer sorte,
oportuno referir que a garantia do direito a vida privada ji englobaria a intimidade ou,
por exemplo, também a inviolabilidade da correspondéncia. No entanto, a definicao
constitucional, ao declarar tais direitos de forma apartada, como direitos autdonomos,
pretendeu conceder seguranca detalhada a fim de ndo permitir interpretagoes res-
tritivas, talvez em resposta ao longo periodo autoritirio antecedente a Carta de 1988,
quando nao se observava a protecéao desses direitos (ARAUJO, 2002, p. 102-103).

A protecéo constitucional da vida privada, conforme Moraes (2005, p. 124-
125), é formada pelos direitos a intimidade e a vida privada. Segundo o autor, os

3 Grupo consultivo independente composto por representantes das autoridades responséveis pela protegao de
dados dos Estados-Membros, cuja tarefa é examinar todas as questoes relacionadas com a aplicacido das medidas
nacionais adotadas em conformidade com a Diretiva sobre protecdo de dados, de forma a contribuir para a unifor-
midade dessa mesma aplicacdo (GUERRA, 2004. p. 302).
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conceitos de intimidade e vida privada se inter-relacionam, mas séo diferenciados
pelo fato de que o primeiro apresenta menor amplitude, encontrando-se no &mbito
de incidéncia do segundo. Assim, o conceito de intimidade se direcionaria as rela-
¢oes subjetivas e de trato intimo do ser humano, envolvendo familia e amizades, por
exemplo, enquanto a defini¢ido de vida privada envolveria todos os relacionamentos
do homem, inclusive os objetivos, como relacoes de trabalho e de estudo.

Importante contribuicio na investigagio da privacidade, da intimidade e da
vida privada é determinada pela doutrina alema, ao conceber que a primeira com-
porta divisées em circulos concéntricos. A medida que o contetdo dos fatos se torna
mais intimo, tem-se uma esfera da privacidade que permite menor grau de interfe-
réncia. Assim, a vida privada compreenderia a esfera maior, na qual se localizam os
fatos que o individuo nao deseja que se tornem publicos, ou seja, aqueles aconteci-
mentos que ndo estariam ao alcance da coletividade em geral, a exemplo de com-
portamentos que somente devem ser conhecidos por aqueles que convivem regular-
mente com a pessoa. Dentro desse circulo estaria a esfera intima ou confidencial na
qual se encontram os fatos do conhecimento das pessoas que gozam da confianca do
individuo. Sao as circunstincias da sua vida que somente sdo compartilhadas com
familiares, amigos e colaboradores. No centro esté a esfera do secreto, especialmen-
te protegida, em que se guardam os segredos revelados a poucas pessoas ou a nin-
guém, compreendendo assuntos extremamente reservados, como a vida sexual, por
exemplo. Tal distincdo possui um importante carater pratico, uma vez que quanto
menor a esfera, maior o nivel de protecao (SILVEIRA NETO; PAIVA, 2003).

Ha doutrinadores, como Silva (2006, p. 206), que nao concebem os direitos a
vida privada e a intimidade de forma autéonoma, adotando terminologia genérica, de
modo a abarcar todas as manifestacoes da esfera intima e privada que a Carta Magna
buscou consagrar. Assim, na concepgiao do autor, privacidade seria o conjunto de in-
formacoes acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle,
ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condicbes, sem isso poder
ser legalmente sujeito.

Efetivamente, tanto a vida privada quanto a intimidade podem ser vistas,
em sentido amplo, como o direito ao resguardo, visto que englobam fatos particula-
res do individuo que ndo merecem ser tornados publicos. Portanto, as circunstan-
cias que compreendem os dois acontecimentos, em tese, englobariam a prote¢io do
mesmo bem juridico: o recato (ou resguardo). Todavia, conforme ja mencionado, a
Carta Magna atual, em que pese conceder o mesmo grau de importancia juridica,
tratou referido bem de forma apartada, pois declarou inviolavel a intimidade e a vida
privada. Ambos os conceitos apresentam grande interligacdo, porém, diferenciam-
-se por ser o primeiro menos amplo que o segundo, encontrando-se, assim, no 4m-
bito de incidéncia deste. Dessa maneira, pode-se afirmar que a “intimidade” envol-
veria fatos mais particulares da pessoa, inserindo-se no género “vida privada”, que
compreenderia todos os fatos que o individuo nao deseja tornar publico.
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A intimidade diz respeito as relacées subjetivas e de trato intimo da pessoa,
suas relacoes familiares e de amizade; a vida privada envolve um campo maior, en-
globando os demais relacionamentos humanos, inclusive as relacdées comerciais, de
trabalho, de estudo, entre outros.

Nesse prisma, a Constituicao brasileira, ao prever a intimidade, a vida pri-
vada, a honra, o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes, como direitos e ga-
rantias fundamentais, pretendeu alcancar a esses a posi¢cdo maxima no ordenamen-
to juridico. Assim o fazendo, o legislador estabeleceu formalmente uma prestacao
positiva e negativa do Estado: negativa ao garantir a ndo intervengao na esfera pri-
vada do individuo, isto é, uma abstengdo do Estado; positiva no sentido de exigir
uma efetiva prestacao estatal. Além disso, por ser norma maxima na ordem juridica,
em tese, tais direitos nao estariam sujeitos a modificacao, ou, na pior hipétese, se-
riam submetidos a um processo de alteragdo mais complexo, nos termos do artigo
60, § 4°, IV, da CF.

Diante de tais assertivas, constata-se que a vida privada e a intimidade séo
direitos individuais considerados de primeira geragio, pois se relacionam a liberdade,
ou seja, sua natureza juridica é de direito fundamental (BARROS, 1997, p. 32). Sao
direitos da personalidade inerentes ao individuo, que jamais desaparecem no tempo e
que nao se separam do seu titular. Por essa razao, sdo direitos existentes em qualquer
relacéo juridica, portanto, a relagdo de emprego também aplicaveis. Cumpre referir
que, no entanto, assim como os demais direitos da personalidade, ndo sao ilimitados.
Apesar de oponiveis contra todos, exigindo um dever geral de abstencao, podem so-
frer limitacdo, consoante adiante sera tratado, quando em conflito com outros direitos
fundamentais ou em beneficio do interesse publico, como para garantir a seguranga
nacional ou para viabilizar a atividade investigatéria do Estado,* por exemplo, quando
ocorre autorizacao judicial para a quebra do sigilo bancario ou escuta telefénica.

Coadunando-se aos preceitos constitucionais e configurando uma mudanca
de paradigma,’ a medida que abandonada a visdo meramente patrimonialista do Cédi-
go Civil de 1916, ainda que comporte algumas criticas,® o artigo 21 do Cédigo Civil Bra-
sileiro de 2002 disciplinou, expressamente, a protecao a vida privada: Art. 21. “A vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

4 O proprio Codigo Civil Brasileiro, no artigo 20, limita os direitos da personalidade enumerados nesse dispositivo
quando autorizados ou se necessario a administragdo da justica ou a manutencao da ordem publica.

® Tal mudanca pode ser bem justificada nas palavras de Fachini Neto (2006, p. 41), quando afirma que a Consti-
tuicdo ndo é apenas um programa politico a ser desenvolvido pelo legislador e pela administra¢do, mas contém
normatividade juridica reforcada, pois suas normas sdo qualitativamente distintas e superiores as outras normas do
ordenamento juridico, uma vez que incorporam os sistemas de valores essenciais a convivéncia social, devendo ser-
vir como pardmetro para todo o ordenamento juridico, além de auxiliar a este como critério informativo e validante.
6 Uma das criticas formuladas ao capitulo dos Direitos da Personalidade ao novo Cédigo Civil é a de que nao foi dis-
ciplinada, expressamente, uma clausula geral relativa ao livre desenvolvimento da personalidade, o que facilitaria a
aplicacao pratica, na atividade jurisprudencial, quando da descoberta de novos aspectos da personalidade humana
que, sendo lesados ou estando sob a ameaca de lesdo, merecem tutela adequada, ainda que nao tipificados em texto
legislativo (MARTINS-COSTA, 2006, p. 80).
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A questio que se coloca, entdo, considerando-se a dimenséo e a importan-
cia do direito a privacidade no ordenamento juridico brasileiro, e que se abordara a
seguir, é tratar da sua compatibilizacdo quando diante da relagdo de emprego. Nesse
sentido, entende-se fundamental analisar o poder diretivo do empregador e suas
eventuais limitacoes, a fim de que, posteriormente, possam ser examinados os even-
tuais conflitos e suas possiveis solugoes envolvendo a privacidade do empregado no
contrato de trabalho.

2 Poder de direcao do empregador e suas limitacoes

A palavra poder, etimologicamente, esta vinculada a ideia de chefia, consis-
te em fazer os outros agirem da forma pretendida pelo emissor da vontade. Para que
ocorra a aceitacao desse poder e a concretizagio da ordem, sera necessaria a aceita-
¢ao do comando, ou seja, o poder emanado por uma pessoa vincula-se a sujeigio e a
obediéncia de outra. Transferindo-se para a relacdo de emprego, esse “poder” recai
sobre a figura do empregador, na medida em que é o proprietario dos meios de pro-
ducgdo; porquanto é a autoridade na empresa; porquanto pactuou em um contrato;
porquanto controla juridicamente o conjunto da estrutura empresarial; porquanto
assumiu os riscos da atividade empresarial (COUTINHO, 1999, p. 13-14).

A definicdo de poder diretivo ndo é abordada especificamente pela legis-
lagédo brasileira, diferentemente, por exemplo, do Cédigo do Trabalho de Portugal,
aprovado pela Lei n. 99/2003, que, no artigo 150, reconhece expressamente a existén-
cia de um poder diretivo ao dispor que ao empregador cumpre a fixagdo dos termos
em que o trabalho deve ser prestado: “Artigo 150. Poder de direcgido. Compete ao
empregador, dentro dos limites decorrentes do contrato e das normas que o regem,
fixar os termos em que deve ser prestado o trabalho.”

Na Consolidagao das Leis do Trabalho apenas é encontrada uma referéncia
de quem dirige a relacio de emprego a partir do artigo 2°, quando considera empre-
gador aquele que “[...] dirige a prestagio de servigos.”” Porém, ainda que a legislacao

" Existem trés teorias que procuram justificar a natureza juridica do poder de direcao: a teoria da propriedade, a
teoria do contrato e a teoria institucional. Para a teoria da propriedade (adotada por Mozart Victor Russomano, Eva-
risto de Moraes Filho, José Marthins Catharino), o poder de direcio ocorre em razao do direito de propriedade do
empregador, ou seja, por ser esse o detentor dos fatores de produgéo e, assim, o responséavel pelos riscos da atividade
econdmica. A Teoria Contratualista (adotada por Délio Maranhéo, Arion Sayao Romita) justifica o poder diretivo na
propria relacdo de emprego. Segundo esta, seria o contrato de trabalho o precursor do poder de direcio, na medida
em que por meio do acordo de vontade entre as partes nasce a obrigacdo do empregado de prestar servicos, for-
mando-se, assim, a sujeicao deste ao comando do empregador, disso advindo a subordinacéo juridica da relacdo de
emprego. A teoria institucional (que teve como precursores Maurice Hauriou e Georges Renard, sendo seguida por
Mesquita, apud Gongalves (1997, p. 20-21) destaca o fato de o obreiro estar inserido na empresa-institui¢cao, devendo
obedecer as suas regras e colaborar conjuntamente com o empregador na busca do fim empresarial. Todas as trés
teorias sofrem criticas pela doutrina, ndo havendo unanimidade em relacdo a qual realmente seria a justificadora do
poder diretivo. A teoria contratualista é contestada sob o argumento de que reconhece o poder diretivo apenas pelo
seu aspecto formal. A teoria da instituicdo nao seria adequada pelo fato de apenas justificar determinada situacao
de poder, sem explicé-la. A teoria da propriedade porque nos dias atuais cada vez mais se distanciam os proprieta-
rios da empresa, os quais muitas vezes nem mesmo sdo conhecidos, como ocorre nas sociedades por acoes. Nesse
sentido, em virtude da delimitacdo do presente estudo, ndo sera adotada esta ou aquela teoria, uma vez que as trés
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brasileira ndo conceitue expressamente o poder diretivo aos moldes do Cédigo do Tra-
balho portugués, nao se discute a existéncia de uma direcdo na relacao de emprego
que caracteriza o empregador. A titulo exemplificativo, o ordenamento juridico bra-
sileiro atribui ao empregador o dever de realizar determinados atos de fiscalizagao,
como, por exemplo, a necessidade de manter controle sobre a jornada de trabalho dos
empregados, consoante o artigo 74, § 2°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho.?

Na concepcao de Vilhena (1999, p. 210),° a direcdo que qualifica a pessoa
como empregador é um poder-funcao atrelado a um campo certo de misteres, que
tem por objeto o cumprimento de determinados fins, de natureza técnica. Referi-
do autor leciona que, ao conceber-se a empresa como unidade técnico-econémica
de producao ou troca de bens e servicos, duas ordens béasicas de consideracéo de-
vem ser expostas: externamente, a empresa realiza fins; internamente, organiza-se
e opera. Para que se alcance a finalidade empresarial, tornam-se indispenséaveis a
coordenacdo e a harmonizacao entre as atividades desenvolvidas pela empresa. Des-
sa forma, considerando que a assungio de riscos da atividade econémica recai tao
somente sobre o empregador, é este quem devera imprimir os rumos do negécio e
conduzir a atividade laboral.

O poder de direcao pode ser visto como a forma pela qual o empregador
define como sera desenvolvida a obrigagdo do empregado decorrente do contrato de
trabalho. Compreende ndo apenas o poder de organizar as atividades, mas também
o de controlar e disciplinar o trabalho, de acordo com os fins do empreendimento,
o que demonstra que o empregador possui diversas prerrogativas na conduc¢iao do
seu negdcio, ou seja, que o poder diretivo se desmembra por varias facetas. Camino
(2004, p. 229) leciona que as multiplas formas de expressio do poder diretivo podem
ser sintetizadas nos atos de regulamentar a relagdo de emprego, distribuir, dirigir,
orientar e fiscalizar, adequar a prestacdo as necessidades da empresa e impor san-
¢oes disciplinares ao empregado faltoso.

Vincula-se o poder diretivo as normas constitucionais que consagram os va-
lores sociais da livre-iniciativa como principio fundante da Republica, nos termos do
artigo 1°, IV e o principio geral da atividade econémica, cujo livre exercicio a todos
é assegurado, nos termos do artigo 170, II e paragrafo tnico (LEWICK, 2003, p. 190).
Além disso, a Constituigdo Federal de 1988, no artigo 5°, XXII, garantiu o direito de
propriedade. Assim, todos os meios de producao pertencentes ao empregador e que

correntes oferecem elementos que servem como fonte do poder de diregdo. Portanto, seria mais adequada uma es-
pécie de teoria eclética, ja que incontestavelmente o aludido poder se justifica no contrato, na prépria necessidade
de se alcancgar o fim da empresa e na propriedade daquele que detém o capital e o trabalho (SIMON, 2000, p. 110).
8 Art. 74 [...] § 2° Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores seré obrigatéria a anotagdo da hora da
entrada e da saida, em registro manual, mecanico ou eletrdnico, conforme instrugoes a serem expedidas pelo Minis-
tério do Trabalho, devendo haver pré-assinalagao do periodo de repouso.

9 Aduz, ainda, que o sistema organizativo da empresa pressupde uma escala hierarquica em forma triangular. Na
base, estdo o operario, o trabalhador comum, os manipuladores, os tidos por operacionais, os incumbidos da execu-
¢ao direta (seja mais ou menos intelectual o trabalho) e no apice, o empregador ou quem lhe faca as vezes (VILHE-
NA, 1999, p. 211).
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se materializam na empresa, no estabelecimento, no imével onde se localiza o estabe-
lecimento, nos bens que compdem esse estabelecimento, no modo de produgéo, nas
invencoes, nas estratégias de atuacdo no mercado, no produto, etc. integram o objeto
do seu direito de propriedade, sendo passiveis de protegio constitucional, determina-
da pelo artigo citado (SIMON, 2000, p. 116). Portanto, nio se pode negar que, sendo
o empregador titular do empreendimento, protegido pelo direito de propriedade,
possui a faculdade de coordenar os rumos da atividade econémica.

Em sintese, o poder diretivo estende-se a todos aqueles atos de previsao
que, sobre o trabalho de outrem, impliquem garantia dos meios de manter-se a regu-
lar atividade do processo produtivo ou de troca de bens e servigos, compreendendo
a disponibilidade dos meios de producéo neste, incluindo-se a atividade do empre-
gado (VILHENA, 1999, p. 215). Todas as formas de manifestacdo do poder patronal,
todavia, dependerio da concretizacao da ordem e da aceitacido do comando, isto é, o
poder emanado pelo empregador vincula-se a sujeicao e a obediéncia pelo emprega-
do. Logo, o poder de direcéo esta intimamente vinculado a uma caracteristica funda-
mental do contrato de trabalho, qual seja, a subordinacdo do empregado em relacao
ao empregador, pois, conforme sustenta Nascimento (2004, p. 620), na relacio de
emprego “[...] o poder diretivo é um lado e a subordinacao é o outro lado da moeda.”

Para Romita (1979, p. 73), a subordinacao é “[...] o lado passivo do poder de
comando do empregador, ou seja, a faculdade que lhe é reconhecida de determinar
(por meio de comandos mais ou menos genéricos) o contetido das prestacoes de tra-
balho.” Vilhena (1999, p. 473) conceitua subordinacdo como a participagao integrati-
va da atividade do trabalhador na atividade do credor do trabalho.

E esclarecedora a defini¢io de subordinacio como uma situagido em que
se encontra o trabalhador, decorrente da limitagdo contratual da autonomia da sua
vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de direcido sobre a atividade
que desempenhari. Todavia, a existéncia de subordinacio na relagcdo de emprego
nao autoriza o exercicio do poder diretivo de forma absoluta, visto que este sofre
limitagoes, embora nao seja ficil identificar as suas fronteiras. A prépria natureza da
subordinacao existente na relacdo de emprego, qual seja, subordinacgao juridica, evi-
dencia que o poder de direcdo do empregador nio é absoluto. O ordenamento juridico
brasileiro ndo delimita expressamente até que ponto sdo permitidas as atividade de
fiscalizacao e de controle empresarial. Porém, existem regras e principios aptos a ave-
riguar o exercicio legitimo ou abusivo do poder de diregao.

A limitacdo ao poder diretivo pode ser colocada em dois sentidos, conforme
Gomes e Gottschalk (2005. p. 71):

a) pela lei, pelas fontes de producao profissional e pelo préprio contrato

individual de trabalho;
b) pela finalidade do direito de direcéo.
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Por meio da primeira, o poder diretivo vincula-se as leis, as sentencas nor-
mativas e as normas coletivas, em sintese, ndo pode o empregador ordenar o empre-
gado afrontando as prescrigoes sobre a regulamentacéao do trabalho em geral, ou as
exigéncias de ordem publica ou dos bons costumes. Em relagdo ao segundo sentido,
deve-se perceber que o poder diretivo somente tem razao de existéncia no intuito de
conferir ao empregador a possibilidade de alcancar uma boa organizacao do traba-
lho na empresa, nio se justificando por mero capricho deste.

Dessa forma, o estado de sujeicao do empregado denota apenas a subordina-
¢ao hierarquica decorrente do contrato de trabalho. No entanto, em que pese a exis-
téncia dos deveres!” de obediéncia, de diligéncia e de fidelidade do empregado,'! nao
significa que o empregador tenha a disponibilidade sobre a pessoa do trabalhador,
pois, conforme Vilhena (1999, p. 213), ndo ha poderes de homens sobre homens, mas
sim relagoes juridicas, na medida em que o que se sobrepde as pessoas, seja pelo con-
trato seja pela instituicao, é a lei.

Conforme anteriormente exposto, o objeto do contrato de trabalho é a pres-
tacdo de servicos, importando, pois, a atividade como elemento vinculado a empresa,
que nada mais é do que uma soma de atividades distribuidas em um processo organi-
zado de desenvolvimento. Portanto, o que se objetiva é a regularidade, a continuidade
e a seguranca dessa atividade para a consecucao dos fins intercalares e dltimos da
empresa. Este, para Vilhena (1999, p. 214-215), € o limite de exercicio do poder diretivo
que a ordem juridica confere ao empresario.

A limitagdo do poder diretivo deve ser observada a partir da participacao efeti-
va do trabalhador na atividade empreséria, pois o reconhecimento desse poder preten-
de assegurar meios de regular o desenvolvimento da atividade empresarial. Portanto,
sustenta Vilhena (1999, p. 216), o que se deve buscar nas relacées de trabalho e em seu
fundamento é a finalidade, o elemento basico, que torna admissivel o exercicio de cer-
tos poderes conferidos ao empregador. Sustenta, também, que esse elemento basico,
a finalidade dos poderes (o de comando, o de organizacao, o de controle, o de previsao
e o de coordenacdo) que exterioriza a imagem juridica do empregador, resume-se na
seguranga, e nao na confianca, do regular andamento de sua atividade. Em verdade, a
seguranca amplifica o espectro de irradiacdo dos poderes empresariais. E ela, porém,
o suposto de realidade sobre o qual se assenta a empresa, como unidade de producao
ou de troca de bens e servigos. O limite, portanto, desse poder diretivo, é a seguranga

1O dever de obediéncia é inerente ao poder diretivo e a sua inobservancia pelo empregado caracteriza as faltas por
insubordinagao ou indisciplina (artigo 482, “h” da CLT). No entanto, o contrato de trabalho gera direitos e obriga-
¢Oes nao apenas de cunho patrimonial, mas também de carater pessoal, em que se insere o aspecto ético, cujo dever
de fidelidade é uma de suas manifestacgoes. A violacdo a tal dever pelo empregado pode caracterizar as faltas como
negociacgédo habitual e viola¢ao de segredo (artigo 482, “c” e “g” da CLT). O dever de diligéncia impde que o empre-
gado realize suas obrigacoes com zelo, podendo, em caso de inobservancia, ensejar sancdo disciplinar por desidia
(art. 482, “e” da CLT). Sobre os deveres do empregado, vide Barros (2005, p. 578).

11 A legislacao trabalhista ndo define expressamente quais sdo os deveres do empregado, o que, todavia, ndo impor-
ta afirmar que a CLT é omissa em relacio ao assunto, uma vez que tais deveres sdo extraidos a partir do artigo 482
da CLT quando arrola as faltas ensejadoras de justa causa.

EJJL Joagaba, v. 16, n. 2, p. 601-634, jul./dez. 2015 611



Regina Linden Ruaro, Eugénio Hainzenreder Junior

na regular marcha da atividade empresaria. E o que se considera limite técnico e que,
em geral, coincide com sua outra face, o limite juridico (VILHENA, 1999, p. 216).

Asseverando que a natureza juridica do poder diretivo se trata de um direito-
-funcéo, na medida em que o artigo 421 do Cédigo Civil*? consagra a funcao social do
contrato, Barros sustenta que o poder diretivo possui limites externos, impostos pela
Constituicéo, por outras leis, pelo contrato e pelas normas coletivas, e também um
limite interno, que impée o exercicio do poder em conformidade com a boa-fé. Com
base nesses limites, a autora sustenta que é legitimo ao empregado recusar ordens
emitidas por quem nao esta legitimado a fazé-lo, ordens ilicitas ou capazes de lesar
direitos a sua integridade fisica ou moral.

Analisando-se sobre outro prisma, a limitagdo do poder diretivo poderia ser
também explicada a partir de um dos fundamentos do poder diretivo, ou seja, por
meio do direito de propriedade do empregador, visto que este é o dono dos meios
de producao; é quem assume o risco da atividade empresarial; é quem controla o
complexo de bens que envolve a empresa; é o responsavel pela estrutura juridica do
empreendimento; é quem determina a forca de trabalho. O fundamento do poder no
sistema capitalista é a propriedade privada e, assim, somente o 6rgio ou a pessoa
que representa a propriedade majoritaria do empreendimento pode exercé-lo como
titular (COUTINHO, 1999, p. 117).

Também sob esse aspecto e da mesma forma que os demais direitos funda-
mentais, o direito de propriedade também sofre limitagoes. O préprio inciso XXIII,
do artigo 5°, da Constitui¢ido Federal, determina que a propriedade deve atender a
sua funcgéo social. Além disso, a Carta Magna vincula a propriedade e sua funcéo so-
cial com principios da atividade econémica, disciplinando que, no artigo 170, incisos
IT e III, in verbis: “A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os di-
tames da justiga social, observados os seguintes principios: II - propriedade privada;
III - fungéo social da propriedade.” (BRASIL, 1988).

Outro fator que deve ser observado na limitacdo ao poder diretivo é que toda a
relacao juridica, de emprego ou de qualquer outra natureza deve zelar pela dignidade
da pessoa humana. Nao foi por menor razio que o legislador, no que repisa ao direito
do trabalho, por meio do artigo 170, caput, da Carta Magna, relacionou a vida digna
ao principio da valorizagio do trabalho humano. Isso porque a dignidade humana nao
é apenas o fundamento do Estado Democratico de Direito, mas de todas as relacoes
juridicas e humanas. Por essa razéo, o poder de direcao jamais pode ser utilizado para
a obtencao de vantagens indevidas e em desrespeito aos direitos fundamentais.

Conclui-se, assim, que a direcdo empresarial serd limitada pelo préprio
principio da dignidade da pessoa humana, pelos diretos da personalidade do empre-

2 Artigo 421. A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos limites da func¢éo social do contrato (BRASIL,
2002).
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gado, ainda que no ambiente de trabalho, pois estes sdo indissociaveis da pessoa do
trabalhador. Tal concluséo, ainda que nao definitiva, naturalmente, comporta con-
trovérsias em situagoes consideradas “cinzentas” em que se verifica uma colisdo de
direitos e conflitos de interesses entre empregado e empregador.

Desse modo, na préxima secéo, serdo examinadas algumas situacoes de con-
flitos decorrentes do confronto entre o poder diretivo do empregador e o direito a pri-
vacidade do empregado.

3 Dos conflitos envolvendo a privacidade do empregado no contrato de
trabalho

Convém destacar, inicialmente, que, embora o escopo deste estudo, em ra-
zao da necessidade de delimitagdo do tema, seja a analise de conflitos envolvendo
a privacidade do empregado diante dos procedimentos patronais de: revistas nos
trabalhadores, fiscalizagdo do ambiente de trabalho por meio de cAmeras e monito-
ramento de e-mails; isto €, situagbes que ocorrem no curso do contrato de emprego,
néo se pode olvidar que nas fases pré'® e pés-contratual** também é comum a ocor-
réncia de litigios abrangendo o direito a privacidade do empregado. Com efeito, a re-
lagcdo de emprego esté sujeita a ocorréncia de conflitos dessa natureza, uma vez que
envolve interesses por vezes antagbnicos, quais sejam, a privacidade do empregado
e o poder diretivo do empregador.

Dessa maneira, serdo analisadas, a seguir, as trés situagoes anteriormente
elencadas, para, ao final, em sede de consideragoes finais, apresentarem-se algumas
conclusoes na solucao desses conflitos.

3.1 Da realizacao de revistas em trabalhadores

O tema das revistas em empregados tem sido bastante discutido no 4&mbito
da Justica do Trabalho, uma vez que nem sempre se consegue conciliar o legitimo
direito patronal de fiscalizacao, decorrente da defesa do direito de propriedade, ga-
rantido pelo artigo 5°, XXII, da CF, com a privacidade do trabalhador, prevista no
inciso X do mesmo artigo. No ordenamento juridico brasileiro, a regulamentacao

13 Exemplificativamente, pode-se citar, no momento que antecede a celebragiao do contrato de trabalho, a ado¢ao
de préticas discriminatérias no processo de selecio, quando se exigem informacgdes de foro intimo do candidato,
expressamente vedadas pela CLT, conforme o artigo 373-A da CLT, que disciplina que é vedado publicar ou fazer
publicar antincio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacao familiar, salvo quando a
natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim exigir.

No mesmo sentido, disciplina a Lei n. 9.029/95: Artigo 1° - Fica proibida a ado¢ao de qualquer pratica discrimina-
téria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutencéo, por motivo de sexo, origem, raga,
cor, estado civil, situagao familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipéteses de protecido ao menor previstas no
inciso XXXIII do artigo 7° da Constitui¢ido Federal.

4 Na fase pés-contratual tem-se constatado a existéncia das chamadas “listas negras”, que circulam no meio em-
presarial, relacionando empregados que ajuizaram reclamacgdes trabalhistas contra suas ex-empregadoras, bem
como a divulgagao de informagoes desabonadoras do ex-empregado.
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da matéria é bastante sintética,” na medida em que apenas se encontra previsao no
artigo 373-A, VI da CLT, no capitulo destinado a protecao do trabalho da mulher, que
veda a realizagdo de revistas intimas nas empregadas:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposic¢oes legais destinadas a corrigir as
distorcoes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e
certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é ve-
dado: VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas
empregadas ou funcionarias.

Veja-se que, ainda que se trate de norma especifica de protecao ao trabalho
da mulher, em razao do Principio da Igualdade (artigo 5, I CF), nao teria sentido dei-
xar de aplicar essa protegido também ao empregado do sexo masculino, razao pela
qual é patente que a norma se aplica independentemente de género. Além disso,
outro fator que gera controvérsia se refere ao subjetivismo do conceito “intimo”, ou
seja, no que consistiria a pratica definida como “revistas intimas”? Compreenderia
apenas as formas de vistoria no préprio corpo do empregado, ou também nos seus
pertences, como bolsas, sacolas e armarios que utiliza na empresa?

Na Espanha, por exemplo, o artigo 18 do Estatuto do Trabalhador, estabe-
lece que: “Sé poderio ser feitas revistas sobre a pessoa do trabalhador, em seus
armarios e pertences, quando sejam necessarias para a prote¢do do patriménio em-
presarial e dos demais trabalhadores da empresa, dentro do centro de trabalho e
durante o horario de trabalho.”

Tal dispositivo é muito criticado pela doutrina espanhola (José Manuel Del
Valle Villar, Carlos Ruiz Miguel, entre outros), conforme exposto por Barros (1997),
visto que consagraria a prote¢io do patrimonio em detrimento do direito a intimida-
de do empregado.

Na Italia, ha previsao legal para a revista do empregado, dentro de certos li-
mites, sendo, de acordo com o artigo 6° do Estatuto do Trabalhador, autorizada a re-
vista quando: “[...] indispenséavel para a tutela do patrimonio, somente podendo ser
efetuada na saida dos locais de trabalho, através de um sistema de selegdo automa-
tica, e resultante de acordo entre empregador e a representacio dos trabalhadores.”

No dmbito interno, diante da subjetividade do termo “revista intima”, a ju-
risprudéncia tem se encarregado de tracar algumas diretrizes para configurar a abu-
sividade ou nao desse procedimento pela empresa. Em entrevista concedida pelo
entdo Corregedor Geral da Justica do Trabalho, Ministro Barros Levenhagen, foi
manifestado entendimento de que o poder diretivo do empregador permite a rea-

1 No estado do RS, pode-se citar a Lei n. 12.258, de 22 de abril de 2005, que dispée sobre a pratica de revistas
intimas nos funcionarios pelas empresas, que proibe, em todos os estabelecimentos industriais, comerciais e de
servicos, a pratica de revista intima nos funcionérios, entendendo-se como tal o despimento coercitivo, bem como
todo e qualquer ato de molestamento fisico que exponha o corpo dos funcionérios. Cumpre referir que tal Lei foi
objeto de Ac¢éao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3.559), com base na suposta violagao ao artigo 22, inciso I, da
Constituicao Federal, que trata da competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito do Trabalho.
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lizacdo de revistas, porém, desde que de forma moderada e observando inviolabi-
lidade da privacidade do empregado. Foi exposto pelo Ministro que “[...] a revista
realizada com moderacéo e razoabilidade nédo caracteriza abuso de direito ou ato
ilicito, constituindo, na realidade exercicio regular do direito do empregador ao seu
poder diretivo de fiscalizacdo,” (CORTES, 2013), exemplificando que a revista em
bolsas, sacolas ou mochilas ndo denuncia excesso do empregador e raramente gera
indenizagao por dano moral, “[...] desde que néo se proceda a revista intima e sem
contato corporal, mas apenas visual do vistoriador, e em carater geral, relativamente
aos empregados do mesmo nivel hierarquico.” (CORTES, 2013). Contudo, o Ministro
ponderou que “[...] o empregador no uso do poder diretivo que lhe confere o artigo 2°
da CLT nao pode se exceder nesses atos de coordenacao e fiscalizacdo do trabalho.
Dai porque quando atinge o valor imaterial da privacidade, submetendo o emprega-
do a uma revista vexatoéria, incorre em dano moral e até imaterial.” (CORTES, 2013).

Com efeito, a jurisprudéncia tem entendido que, em regra, as revistas rea-
lizadas em empregados, por si s6, ndo sao suficientes para ensejar o pagamento de
danos morais, o que apenas ocorreria, contudo, quando caracterizada a agao abusiva
por parte da empresa. Na decisao a seguir, por exemplo, demonstra-se que, mesmo
sendo a revista meramente visual nos pertences dos empregados, por ser realizada
na frente de clientes da reclamada, ji que efetivada na portaria da empresa, local
pelo qual a clientela ingressava e saia do estabelecimento empresarial, tal pratica
foi entendida como abuso do poder de fiscalizacdo do empregador, visto que causa-
ria constrangimento aos empregados. Disso, conclui-se, a contrario senso, que seria
admitida a revista caso feita em local discreto e longe dos olhos do putblico em geral:

DANOS MORAIS. COBRANCAS. REVISTA DE EMPREGADOS. As revistas
realizadas, estas, por si s6, ndo sio suficientes para ensejar o pagamento de
danos morais ao empregado, o que ocorre somente quando evidenciada a
acdo abusiva por parte da empresa. Entretanto, restou comprovado que as
revistas dos empregados eram realizadas na frente de clientes, pois realiza-
da na portaria, local pelo qual os clientes entram e saem da empresa, sendo
inequivoco que tal pratica excede o poder de fiscalizagdo do empregador,
causando constrangimento a obreira, que se vé diariamente obrigada a
comprovar sua inocéncia na frente de terceiros. A realizacdo das revistas
seria admissivel se feita em local discreto e longe dos olhos do publico em
geral. Da maneira em que realizadas, entende-se que as revistas feriram a
dignidade da trabalhadora, causando-lhe constrangimentos que transcen-
dem os simples dissabores, tratando-se de ato inadmissivel, que ndo pode
ser chancelado pelo Poder Judiciario. Neste caso, é devida a reparagédo dos
danos extrapatrimoniais causados, ndo cabendo a exclusdo da condenacéo,
na forma pretendida pela empresa. (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

Ja na decisao a seguir, a abusividade da revista estaria caracterizada, segun-
do o julgado do TRT da 4* Regiao, pela existéncia de revista manual com o toque nos
corpos dos empregados, conforme Acérdao de lavra do Desembargador José Felipe
Ledur:
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A apalpacao de empregado ou mesmo ordem no sentido de que retire suas
vestes para efeito de resguardar a propriedade do empregador sdo medi-
das que nao atendem aos elementos adequacao e necessidade presentes no
principio da proporcionalidade. O fato de o reclamante realizar a revista
manual em alguns empregados ndo afasta o constrangimento sofrido com a
revista manual realizada pelos seus superiores. Assim, tem-se por ocorrida
situacdo geradora de dano moral, o qual deve ser indenizado pela reclama-
da. (RIO GRANDE DO SUL, 2012a).

No mesmo sentido é a decisao seguinte, que classificou o procedimento de
revista como vexatoério e constrangedor, na medida em que os empregados ficavam
expostos, tendo seus corpos apalpados quando do término da jornada ao sairem da
empresa, conforme ementa a seguir:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REVISTA INTIMA. A indeniza-
cao por dano moral esta prevista no artigo 5°, incisos V (“é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano
material, moral ou 4 imagem”) e X (“sao invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeni-
zacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”) da CF. No
caso dos autos, a prova oral demonstrou que as revistas eram realizadas
de maneira vexatéria, gerando constrangimentos e humilhagoes perante os
demais, pois os empregados ficavam expostos tendo seus corpos apalpados
quando da saida da empresa. Portanto, restando comprovado que o recla-
mante teve sua intimidade e honra violados, faz jus ao pagamento de inde-
nizagdo por danos morais. (RIO GRANDE DO SUL, 2012b).

Dos arestos analisados, portanto, constata-se que a jurisprudéncia tem ca-
racterizado a revista intima como aquela que envolve contato direto com o corpo
dos empregados. Ao contrario disso, alguns julgados tém entendido, dessa forma,
que a revista realizada para coibir furtos de mercadorias, por funcionario do mesmo
sexo, com o uso de uma raquete eletronica com detector de metal, em que nenhum
empregado é apalpado, ndo evidencia conduta abusiva ou discriminatéria pelo em-
pregador. Nos termos da decisio a seguir, por exemplo, a maneira como é realizada a
revista é que definird a ocorréncia ou nao de dano moral. Nos termos da fundamen-
tacdo do acérdio transcrito, a revista rotineira dos empregados e das suas bolsas e
sacolas constitui procedimento legitimo do empregador, como meio de protecao de
seu patrimonio, conforme:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REVISTA. A revista rotineira dos
empregados e das suas bolsas e sacolas constitui procedimento legitimo do
empregador, como meio de protecido de seu patriménio. A maneira como
é realizada a revista é que definira a ocorréncia ou ndo de dano moral, o
que, no caso, nao restou configurado, uma vez que nao evidenciada conduta
ilicita ou abusiva por parte da reclamada. (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Dessa maneira, os tribunais trabalhistas, em regra, entendem que é legitimo
ao empregador, em razéo do seu poder diretivo e na busca da preservacao de seu pa-
trimonio, realizar o procedimento revista, quando indistintamente em todos os empre-
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gados, consistindo em mera visualizacdo do contetido de bolsas e sacolas, sem contato
com esse conteddo e sem contato fisico com o empregado, conforme decisao a seguir:

REVISTA. DANO MORAL. A reclamada, diante de seu poder diretivo e na
busca da preservagido de seu patrimonio, pode realizar os atos necessarios
a tal fim, observados os limites que decorrem do ordenamento juridico. Na
hipétese, nédo se verifica ter havido violacdo a honra, imagem, dignidade,
intimidade ou privacidade da reclamante e tampouco ter a reclamada agi-
do de forma discriminatéria. Revista realizada indistintamente em todos
os empregados, consistindo em mera visualiza¢do do conteddo de bolsas e
sacolas, sem contato com esse contetido e sem contato fisico com o empre-
gado. Dano moral nao caracterizado. Provimento negado [...] A reclamada,
diante de seu poder diretivo e na busca da preservacao de seu patrimoénio,
pode realizar os atos necessarios a tal fim, observados os limites que decor-
rem do ordenamento juridico. Na hipé6tese, ndo se verifica ter havido viola-
¢do a honra, imagem, dignidade, intimidade ou privacidade da reclamante
e tampouco ter a reclamada agido de forma discriminatéria. A atuac¢ao da ré
pautada por limites legais inviabiliza o acolhimento do pleito da reclaman-
te. O fato de esta, segundo alega no apelo, ter sempre sido contraria a re-
vista nas bolsas e sacolas néo se traduz em direito a indenizagédo postulada,
que pressupde a ocorréncia de ato ilicito causador de dano, inexistentes no
caso. Nega-se provimento. (RIO GRANDE DO SUL, 2007).

Por outro lado, cumpre frisar que ha também entendimento divergente,
ainda que minoritério, quanto ao julgado anterior, conforme, por exemplo, demons-
trado no Enunciado n. 15 da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de
Magistrados do Trabalho (Enamat), editado pela Comisséo Cientifica da Sessao Ple-
naria da 1* Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, realiza-
da em conjunto com a Associagido Nacional dos Magistrados do Trabalho e Tribunal
Superior do Trabalho (Anamatra), com o apoio do Conselho Nacional das Escolas de
Magistratura do Trabalho Conematra, em novembro de 2007:

Enunciado n. 15: REVISTA DE EMPREGADO.

I - REVISTA - ILICITUDE. Toda e qualquer revista, intima ou nao, pro-
movida pelo empregador ou seus prepostos em seus empregados e/ou em
seus pertences, é ilegal, por ofensa aos direitos fundamentais da dignidade
e intimidade do trabalhador.

II - REVISTA INTIMA - VEDAQAO A AMBOS OS SEXOS. A norma do
art. 373-A, inc. VI, da CLT, que veda revistas intimas nas empregadas, tam-
bém se aplica aos homens em face da igualdade entre os sexos inscrita no
art. 5 inc. I, da Constitui¢do da Republica.

Com a devida vénia ao enunciado anterior, entende- se que nao seria ilegal
“[...] toda e qualquer revista, intima ou nao, promovida pelo empregador ou seus
prepostos em seus empregados e/ou em seus pertences”; pelo contrario, poderia ser
considerada abusiva a revista pessoal, realizada diretamente no corpo do emprega-
do, de cunho desproporcional, discriminatério e persecutério, sem que exista justi-
ficada necessidade de protegdo do patriménio do empregador, diante da existéncia
de outros meios menos intrusivos (por exemplo, quando ndo houver a possibilidade
da adocao de outras medidas preventivas, como etiquetas magnéticas, controle de
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entrada e saida de estoque) e, ainda, sem a prévia ciéncia pelos empregados, carac-
terizando-se como mero comodismo do empregador. Isso porque, nessas situagoes,
o procedimento de fiscalizagido se apresentaria excessivo, caracterizando violagao a
privacidade do empregado, até mesmo porque, em razao do elo de fiddcia que une
as partes no pacto laboral, hd maior razao para se observar o principio da boa-fé.

3.2 O uso de cameras de video como fiscalizacao no ambiente de trabalho

A utilizagdo de cAmeras de video é realidade frequente no meio empresarial,
visto que é inegavel o grave problema social da violéncia e da falta de seguranca ori-
ginado pela ineficiéncia do Estado. Ao mesmo tempo, ndo se verifica uma legislacao
especifica em relagio aos limites da videovigilancia, principalmente, no ambiente de
trabalho. Assim, a exemplo do que ja foi abordado anteriormente em relacao as re-
vistas, é comum a ocorréncia de conflito entre a privacidade do empregado diante do
monitoramento por ciAmeras no local de trabalho e o poder diretivo do empregador,
que também visa a preservacao do seu patrimonio.

Barros (2005, p. 569) afirma que o legislador brasileiro ndo proibiu de for-
ma expressa a fiscalizacdo e o controle por meio de aparelhos audiovisuais, embora
também nao os tenha autorizado. O fato é que o instrumento tem se legitimado por
ser uma “[...] decorréncia légica do avanco da tecnologia e podera consistir em um
instrumento probatério valioso na avaliagido da conduta do empregado.”

Diferente do ordenamento juridico brasileiro, no direito espanhol, por
exemplo, conforme o artigo 20.3 do Estatuto do Trabalhador,' tal procedimento sera
legitimo quando houver um interesse adequado, significativo e legitimo para a sal-
vaguarda de bens e, ao contrério, sera abusivo quando realizado em locais onde nao
se aproveite a informacéo obtida por meio da filmagem.

No ambito do direito patrio, para o Procurador do Trabalho Byruchko Ju-
nior (2006, p. 230-231) “[...] a monitoracdo com cidmeras deve ser utilizada somente
para meios especificos, com limite temporal, ndo pode mirar o comportamento dos
trabalhadores e muito menos ser uma monitoragio geral, devendo ser especifica.”

Além disso, outros requisitos tém sido colocados pela jurisprudéncia para a
licitude desse procedimento, como a publicidade da monitoracdo, dando-se ciéncia
aos trabalhadores dessa pratica de monitoramento (por exemplo, por meio do regula-
mento da empresa, acordo ou convengio coletiva), bem como em razdo da limitacao
dos locais de filmagem, como refeitérios e banheiros, conforme os arestos a seguir:

DANO MORAL. VIOLACAO DA INTIMIDADE. A instalacio de cAmera fil-
madora no local de trabalho, sem comunicacio prévia aos empregados, ain-

6 ET Art. 20. Direcién y control de la actividad laboral [...] 3. El empresario podrda adoptar las medidas que estime
mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimento por el trabajador de sus obligaciones y deberes
laborales, guardando en su adopcién y aplicacién la consideracion debida a su dignidad humana y teniendo en cuenta
la capacidad real de los trabajadores disminuidos, en su caso.
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da que se trate de medida de seguranca, ofende o direito a inviolabilidade
da intimidade assegurado no inciso X do art. 5°, da Constituicdo da Repu-
blica, fazendo incidir a norma insculpida no inciso V do aludido dispositivo
constitucional (SANTA CATARINA, 2002).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL
RECONHECIDO.

RATIFICACAO. Nos termos do eg. Regional, revelando-se incontroversa
a instalacdo de equipamentos cAmeras de filmagem nas dependéncias dos
banheiros de utilizacdo dos empregados, mais especificamente na porta de
entrada dos vasos sanitdrios e mictérios, tal situagéo, por si sé, gera cons-
trangimento moral e social, caracterizando o dano moral [...] Diante desta
constatagdo, ndo se tem duvida de que a instalagdo das aludidas cAmaras
configura préatica de ato lesivo desrespeito a dignidade e intimidade do tra-
balhador que gerou constrangimento moral e social, caracterizando o dano.
Basta imaginar que, ao ir ao banheiro, a fim de satisfazer suas necessidades
fisiolégicas, esteja sendo filmado, para conhecimento do patrao e demais
interessados. Ainda que seja admitida a culpa da empresa contratada, nao
ha como afastar a responsabilidade patronal, cuja culpa decorre da negli-
géncia de nao ter monitorado a prestagio de servigo contratado. O ato negli-
gente permitiu a instalagdo de cAmaras Verdadeiras ou falsas, ndo importa,
porque a consequéncia é a mesma no ambiente de trabalho do reclamante,
provocando, repita-se, constrangimento moral e social, além de ser vexaté-
rio [...] (BRASIL, 2005a).

No dmbito do Tribunal Superior do Trabalho, entende-se que a pratica de
monitoramento por ciAmeras de video nao viola a privacidade dos trabalhadores,
estando esse procedimento dentro do uso do poder diretivo do empregador quando
atende a critérios de razoabilidade, tendo por escopo a protegio do estabelecimento
da empresa e o resguardo as pessoas que la se encontram, buscando evitar a ocor-
réncia de furtos e roubos, conforme deciséo a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - MINISTERIO PUBLICO DO TRABA-
LHO INSTALAGAO DE CAMERAS DE VIDEO DIREITO DE APRENDER
E DE ENSINAR 1. O uso do poder diretivo do empregador atendeu a crité-
rios de razoabilidade, tendo em vista que a instalagdo de cAmeras de video
teve por fim a protegdo do estabelecimento de ensino e das pessoas que 14
se encontram, sejam alunos, sejam funcionérios da institui¢do, com o in-
tuito de evitar furtos e roubos. 2. Além disso, os direitos previstos no artigo
206, II, da Constituicdo de 88, quais sejam, liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, ndo sdo vulnerados ou
ameacados pela instalagdo de cAmeras de video na portaria, na tesouraria e
no estacionamento de instituicdo de ensino. (BRASIL, 2006).

Dessa maneira, entende-se que a adocéo de tais procedimentos seria legiti-
ma ao empregador quando fundada em motivos relevantes que justificassem a ado-
¢ao da medida e diante da impossibilidade da realizacdo da vigilancia por outros
meios. Tal fiscalizagdo deve ter como objetos o resguardo do patriménio (SILVA,;
OLIVEIRA, 2007), bem como a preservacgio da integridade fisica das pessoas que
circulam no estabelecimento empresarial, ndo podendo ter como foco a fiscalizacao
direta dos atos do empregado com o escopo de espionar a conduta do trabalhador.

Além disso, é cristalino que o monitoramento por cAmeras, além da publi-
cidade quanto a adogao desse método de vigilancia, deve excluir ambientes como
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banheiros, vestiarios, areas de alimentagio e descanso, devendo ser limitado aos
postos de trabalho ou aos locais de acesso a empresa.

3.3 O monitoramento da correspondéncia eletr6nica

A internet tornou-se um dos mais importantes mecanismos de informacéo
e troca de dados entre pessoas, bem como indispensével ferramenta em centros de
pesquisa, em universidades e empresas. Da popularizacio da internet surgiram ina-
meras novas frentes de uso para a rede: culturais, cientificas e, também, na atividade
laboral, tornando-se, rapidamente, instrumento de trabalho, utilizado pela maioria
dos empregados das empresas da atualidade. Um dos mais utilizados recursos pro-
porcionados pela internet no ambiente de trabalho é a correspondéncia eletrénica.

Em que pese se tratar de uma tecnologia avancada, o correio eletrénico é
um meio de comunicacao que nio possibilita uma garantia absoluta de privacidade,
pois a mensagem enviada pode, facilmente, ser interceptada e rastreada por meio
de programas especificos, assim como se podem rastrear os sites percorridos pelo
usudrio e averiguar todo o histérico da “navegagio” realizada na internet.

Como forma de coibir abusos por parte dos empregados e de evitar o uso
indevido dessas novas tecnologias na relagdo de trabalho, a cada dia aumenta o na-
mero de empresas que adotam métodos de controle e fiscalizacdo sobre os sistemas
informéaticos no ambiente de trabalho e, ao assim proceder, verifica-se, também, a
ocorréncia de conflitos envolvendo a utilizagdo indevida do e-mail no servico. Isso
porque envolve a contraposicido de duas situagoes tuteladas pelo direito, anterior-
mente abordadas nos dois casos analisados, quais sejam: o poder diretivo do empre-
gador e a privacidade do empregado.

Em julgamento pioneiro sobre o assunto, que tem balizado os julgados poste-
riores, o TST analisou a questdo em uma reclamacéao trabalhista movida por um em-
pregado que utilizou o e-mail corporativo da empresa para enviar fotos de mulheres
nuas a colegas. O processo, originario da Terceira Turma do TRT da 10? Regiao (Brasi-
lia), reformou a sentencga da 132 Vara do Trabalho de Brasilia, que afastou a justa causa
aplicada pela empresa reclamada. A decisido de primeiro grau havia adotado como
fundamento para descaracterizar a justa causa aplicada pela empresa a ilegalidade na
obtencao da prova pelo empregador, qual seja, o rastreamento do e-mail. No entanto,
o TRT entendeu que, na hipétese, ndo houve violacao a privacidade do empregado,
visto que o endereco eletronico nio era particular, mas da empresa (BRASIL, 2005b).
Houve recurso pela parte; no julgamento pelo TST, a Primeira Turma reconheceu o
direito de o empregador obter provas para a justa causa por meio do rastreamento do
e-mail. Na decisao, o Relator, Ministro Jodo Oreste Dalazen, asseverou que o empre-
gador pode exercer de forma moderada, generalizada e impessoal o controle sobre o
correio eletrénico, pois a natureza deste equivale a uma ferramenta de trabalho. Ade-
mais, sustentou que “[...] o correio eletrénico corporativo ndo pode servir para fins es-
tritamente pessoais, para o empregado provocar prejuizo ao empregador com o envio
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de fotos pornograficas, por meio do computador e provedor também fornecidos pela
empresa.” (BRASIL, 2005b). Por se tratar de uma decisio paradigma para tal situacao
de conflito, veja-se o teor da integra da referida decisao:

PROVA ILICITA. “E-MAIL’ CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGA-
CAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO.

1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de corres-
pondéncia, constitucionalmente assegurados, concernem a comunicacio
estritamente pessoal, ainda que virtual (“e-mail” particular). Assim, apenas
o e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor
proéprio, desfruta da protecéao constitucional e legal de inviolabilidade.

2. Solucéo diversa impode-se em se tratando do chamado “e-mail” corpo-
rativo, instrumento de comunicacéo virtual mediante o qual o empregado
louva-se de terminal de computador e de provedor da empresa, bem assim
do préprio enderego eletronico que lhe é disponibilizado igualmente pela
empresa. Destina-se este a que nele trafeguem mensagens de cunho estrita-
mente profissional. Em principio, é de uso corporativo, salvo consentimen-
to do empregador. Ostenta, pois, natureza juridica equivalente a de uma fer-
ramenta de trabalho proporcionada pelo empregador ao empregado para a
consecucao do servigo.

3. A estreita e cada vez mais intensa vinculacdo que passou a existir, de
uns tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondéncia eletronica e
justa causa e/ou crime, exige muita parciménia dos 6rgios jurisdicionais
na qualificacdo da ilicitude da prova referente ao desvio de finalidade na
utilizacédo dessa tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o principio da
proporcionalidade e, pois, os diversos valores juridicos tutelados pela lei e
pela Constituigdo Federal. A experiéncia subministrada ao magistrado pela
observacio do que ordinariamente acontece revela que, notadamente o “e-
-mail” corporativo, ndo raro sofre acentuado desvio de finalidade, mediante
a utilizacéo abusiva ou ilegal, de que é exemplo o envio de fotos pornografi-
cas. Constitui, assim, em ultima analise, expediente pelo qual o empregado
pode provocar expressivo prejuizo ao empregador.

4. Se se cuida de “e-mail” corporativo, declaradamente destinado somente
para assuntos e matérias afetas ao servico, o que estéa em jogo, antes de tudo,
é o exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o computador
capaz de acessar a INTERNET e sobre o proprio provedor. Instater presente
também a responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de
seus empregados em servigo (Cédigo Civil, art. 932, inc. IIT), bem como que
estd em xeque o direito a imagem do empregador, igualmente merecedor de
tutela constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao
receber uma caixa de “e-mail” de seu empregador para uso corporativo, me-
diante ciéncia prévia de que nele somente podem transitar mensagens profis-
sionais, ndo tem razoéavel expectativa de privacidade quanto a esta, como se
vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino Unido).

5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no
ambiente de trabalho, em “e-mail” corporativo, isto é, checar suas men-
sagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o &ngulo material ou de
conteudo. Néo ¢ ilicita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa
causa para a despedida decorrente do envio de material pornografico a co-
lega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5°, incisos X, XII e LVI, da
Constituicdo Federal. (BRASIL, 2005b).

Embora outras garantias a privacidade ja estejam regulamentadas por lei,
como, por exemplo, a proibicao de revistas intimas nas empregadas e a impossibilida-
de da exigéncia de teste de gravidez como condigdo a admissao no emprego, previstas
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pela Lei n. 9.799/99, ndo h4 norma que discipline a utilizacdo dos meios informaticos
nas relacoes de trabalho. Primeiramente, cumpre esclarecer que possui o empregador
a faculdade de regular e estabelecer uma politica de uso dos meios informaticos, pois,
na relagdo de emprego, é ele quem determina a forma pela qual serio utilizadas as fer-
ramentas de trabalho. Portanto, a internet e o correio eletronico podem ser colocados
a disposicao do empregado com o tnico fim de desenvolver as atividades laborais, sen-
do perfeitamente licito e admissivel que a utilizacdo desses recursos seja vedada para
outros objetivos que nao os relacionados ao trabalho. Tal prerrogativa do empregador
estd fundada no poder diretivo (HAINZENREDER JUNIOR, 2009) anteriormente
abordado, e também no seu direito de propriedade.

Além disso, ha inimeras justificativas que corroboram e tornam ainda mais
compreensivel a proibigdo da utilizagdo dos meios informaéticos para tarefas pessoais:

a) spam ou lixo eletronico;

b) sobrecarga do sistema informético da empresa com demandas particu-
lares,

c) recebimento e transmissdo de determinados arquivos ou programas que
podem constituir pirataria, punivel de acordo com a legislagio sobre di-
reitos autorais;

d) responsabilidade civil do empregador, nos termos do artigo 932, III , do
Cédigo Civil, por danos materiais ou morais decorrentes de atos dos seus
empregados;

e) possibilidade de “contaminacao” do sistema da empresa ao receber virus
em mensagem pessoal;

f) utilizacdo do correio eletronico para fins pessoais pelo empregado leva ao
desperdicio de tempo e a consideravel diminui¢do na produtividade do
trabalhador.

Em contrapartida, hA quem entenda que o monitoramento do e-mail nao
poderia ser aceito com base no principio geral de direito da dignidade da pessoa hu-
mana, nos direitos da personalidade (vida privada, intimidade e inviolabilidade das
comunicagoes), no principio da boa-fé no contrato de trabalho, de forma que even-
tual prova obtida pelo empregador referente ao uso indevido do correio eletronico
pelo empregado, nessas circunstancias, seria considerada prova ilicita (SILVEIRA
NETO; PAIVA, 2006), afrontando, pois, o artigo 5°, LVI, da CF. Ainda, poder-se-ia
sustentar que a fiscalizagdo dos e-mails do empregado consistiria em violagio da
privacidade de terceiros que, provavelmente, desconhecem as normas empresariais
e ndo sabem que a mensagem enviada ao destinatario ndo goza de privacidade. Nes-
sa situacéo, o direito de privacidade do remetente da mensagem, agente externo a
politica de fiscalizacao, seria infringido, uma vez que acreditava que o envio da in-
formacgao somente seria transmitido ao destinatario.
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Todavia, em consonancia com o entendimento adotado pelo TST no julgado
anteriormente citado, ndo se concorda com essa posi¢cdo. Em que pese nio se discu-
ta que os direitos a intimidade e a vida privada sdo aplicaveis em qualquer relagao
juridica, estes ndo podem ser tratados a priori e de forma absoluta. Tal posicao se
fundamenta no fato de que, quando o e-mail é concedido exclusivamente como ins-
trumento ou ferramenta de trabalho, ndo ha que se falar em correspondéncia intima
passivel de sigilo. O carater estritamente profissional do e-mail, em regra, abstrai a
ideia de protecao e privacidade (HAINZENREDER J UNIOR, 2009).

Para que se estabeleca uma situacéo cristalina no ambiente de trabalho
acerca do uso dos meios informaticos, é imprescindivel que o empregador utilize
uma politica para regulamentar a pratica de uso do correio eletrénico, esclarecendo
que se trata de ferramenta exclusiva para o trabalho, proibindo a utilizacao para fins
particulares, bem como advertindo, previamente, os empregados que havera contro-
le sobre tais instrumentos.

O préprio Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, por meio da Porta-
ria n. 2.316, de 04 de julho de 2001, disciplinou a utilizacdo dos servigos de correio
eletronico e acesso a internet no seu 4mbito interno. Entre os motivos justificadores
da aludida Portaria esta a utilizagdo inadequada do correio eletrénico e do acesso a
internet, arrolando como atividades consideradas inadequadas, quando nao relacio-
nadas a questoes de contetido ocupacional do cargo do usuario, o acesso de paginas
da internet; a participagdo em servigcos de conversacao (sites de chat); a copia de
arquivos da internet (download); e o acesso a sites de atividades comerciais. Da mes-
ma forma, no artigo 4°, foi determinado que o uso da internet serd monitorado pela
Secretaria de Informéatica, mediante o emprego de ferramentas especificas, com a
possibilidade de geracgao de relatérios e estatisticas como sites visitados, softwares e
servigos utilizados, frequéncia e tempo de uso.

A possibilidade de monitoramento do correio eletrénico também é defen-
dida por Simén (2000), porque entende que no ambiente de trabalho o sigilo de co-
municac¢io nao ¢ ilimitado. Preconiza que “[...] se o empregador forneceu um com-
putador ao empregado, presume-se que este equipamento seja fundamental para
a execucdo do servico. Logo, com base no poder de direcdo, o empregador poderia
checar as mensagens eletronicas recebidas e enviadas pelos trabalhadores, pois é
terceiro interessado.” Nao obstante adverte que se a empresa permite o uso do cor-
reio para fins particulares, em caso de checagem de mensagens, somente poderia se
tornar conhecido o conteido do e-mail profissional, excluindo-se a verificacdo das
mensagens pessoais. Tal procedimento seria possivel por meio da criagdo de meca-
nismos de identificagdo de arquivos de separagdo de mensagens. Todavia, a autora
reconhece que, mesmo os e-mails particulares dos trabalhadores, quando houver
fundado receio da pratica de atividades irregulares, poderao ser checados, uma vez
que as liberdades publicas ndo se prestam ao “acobertamento” de ilicitudes.

A titulo exemplificativo, na Comunidade Europeia, sdo elencados principios
gerais aplicaveis ao monitoramento do correio eletronico, quais sejam:
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Principio da necessidade (determina que o empregador deve avaliar se o
monitoramento é necessario para um determinado fim, devendo priorizar
métodos tradicionais de supervisdo menos intrusivos na privacidade do tra-
balhador antes de monitorar as comunicagoes eletronicas);

Principio da finalidade (dispoe que os dados devem ser recolhidos para um
fim especificado, explicito e legitimo, ndo podendo ser tratados para outra
finalidade, como para monitorar o comportamento do trabalhador);
Principio da transparéncia (no sentido de que o empregador devera explici-
tar aos trabalhadores sua politica de monitoramento, a qual devera conter
elementos como, descrigdo da medida em que os meios de comunicagdo da
empresa poderio ser usados para fins pessoais e razoes e fins da vigilancia);
Principio da legitimidade (qualquer operacido de monitoramento nio pode-
ra violar direitos fundamentais do trabalhador);

Principio da proporcionalidade (os dados pessoais devem ser adequados,
pertinentes e ndo excessivos no que se refere ao fim especificado, excluin-
do-se a monitoramento geral de cada mensagem de correio eletronico para
além do que for necessario para garantir a seguranga do sistema. (GUER-
RA, 2004, p. 303-306).

Segundo a The Eletronic Messaging Association (JOHNSON; PATTERSON,
2002, p. 127), seria recomendado, inclusive, que os empregadores colocassem na tela
do computador, a cada acesso do empregado a rede, uma mensagem de adverténcia
sobre a politica empresarial de uso da informatica.

Importante contribuicéo para tentar elucidar o aspecto nevralgico da lega-
lidade da fiscalizacdo das correspondéncias eletronicas é trazida pela experiéncia
norte-americana. Para esta, quando ndo hd uma “razoavel expectativa de privaci-
dade”, originada por intengoes cristalinas da empresa de controle e verificacdo do
correio eletrénico do empregado, pode-se sustentar a inexisténcia de direito a pri-
vacidade do empregado em suas comunicagoes no correio eletrénico fornecido pelo
empregador. A jurisprudéncia americana entende que o empregado deva ter sua
privacidade respeitada em determinadas zonas do lugar de trabalho, como vestia-
rios ou banheiros, bem como que uma correspondéncia de natureza eminentemente
pessoal deva ser protegida contra revistas do empregador, tanto é que os Tribunais
dos EUA limitam a ag¢do empresarial contra o que se chama “invasdes altamente
ofensivas da privacidade”. Todavia, entende-se que, no ambiente de trabalho em
que vigora uma politica cristalina do uso do e-mail, ndo existe razoavel expectativa
de privacidade pelo obreiro, pois este possui plena ciéncia de que sera realizada
fiscalizacdo nos instrumentos de trabalho de propriedade da empresa. Dessa manei-
ra, é necessario haver uma posicao de equilibrio entre as razoaveis expectativas de
privacidade do empregado e as justificativas de monitoramento e busca por parte do
empresario (VARGAS; FRAGA; TELESCA, 2002, p. 128-129).

Cumpre referir que é fundamental estabelecer se em determinado ambien-
te de trabalho o empregado apresenta expectativa de privacidade no correio ele-
tronico ou se as normas contratuais delimitam claramente os limites de utilizagao
da internet e do e-mail. Nessa dltima hipétese, o empregado, ao colocar sua forga
de trabalho a disposicdo do empregador, estd se submetendo as regras do contrato,
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ficando limitado aos pardmetros nele avengados. Logo, uma vez pactuado, o uso das
ferramentas de trabalho da empresa podera ser restringido a atividade profissional,
até porque se o empregador fornece aos empregados a utilizacdo dos meios infor-
maticos, certamente esta buscando o alcance dos fins pelos quais foi constituida a
atividade empresarial.

Consideracoes finais

Ao final deste estudo, verifica-se que o poder diretivo é o principal funda-
mento na defesa da possibilidade da adoc¢éo de praticas fiscalizatérias pelo emprega-
dor, como aquelas analisadas neste estudo. A faculdade de o empregador fiscalizar o
trabalho do empregado objetiva a prépria continuidade e seguranca dos fins empre-
sariais. Sob tal aspecto, o poder diretivo compreende a disponibilidade dos meios de
producido em que esta incluida a atividade do trabalhador. Portanto, quando a fisca-
lizagao se apresenta como condigio imperativa para assegurar meios de resguardar
a segurancga na atividade empresarial, o poder de direcéo se torna imperioso.

Isso porque a CF de 1988, no artigo 5°, XXII, garantiu o direito de proprie-
dade. Assim, todos os meios de producio pertencentes ao empregador e que se ma-
terializam na empresa, no estabelecimento, no modo de producao, nas invengoes,
nas estratégias de atuacdo no mercado, no produto, etc. integram o objeto do seu
direito de propriedade, sendo passiveis de protegao constitucional.

No entanto, é importante entender que na relagdo de emprego nao é a pes-
soa do trabalhador o objeto do contrato, mas o labor e a soma de atividades que sao
desenvolvidas em favor da empresa. Portanto, o poder diretivo deve ser exercido nos
limites da razoabilidade, ou seja, os critérios de vigilancia necessitam estar em con-
sonincia com a dignidade do trabalhador, em especial, com o direito a privacidade,
por forca do artigo 5°, X, da CF. Por se tratarem de direitos fundamentais, os direitos
da personalidade do empregado ndo podem ser afastados, mesmo diante da relagao
de emprego, até porque a ela é aplicavel o principio da boa-fé.

Partindo dessas consideracoes sobre o tema da privacidade no contrato de
trabalho, identifica-se, pois, que ambos os polos que envolvem a questio sido objeto
de tutela constitucional. Se, por um lado, os direitos da personalidade do emprega-
do, que resguardam a sua privacidade no ambiente de trabalho, encontram guarida
no artigo 5°, X, e XII da CF, a prerrogativa patronal de direcéo, nela incluindo a fis-
calizagao das atividades laborais, também esta protegida por um direito fundamen-
tal, qual seja, o direito de propriedade, nos termos do artigo 5°, XXII, da CF. Assim,
considerando que a Constituicdo Federal hé de ser interpretada de maneira a evitar
contradicbes entre suas normas, estas devem ser analisadas como um todo unitario.

Considerando, pois, a inexisténcia de direito individual absoluto, nessas situ-
acoes de conflitos examinadas, deve-se fazer a ponderacao de principios, de forma a
mitigar ou relativizar, no caso concreto, as particularidades envolvidas, a fim de que
se faga o respectivo sopesamento, de modo que se verifique qual principio tera peso
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menor ou maior na situacao especifica. Tal critério hermenéutico de ponderacio pode
ser instrumentalizado por meio da proporcionalidade, composta por trés méaximas
parciais: a adequacao (estabelece a relacio entre o meio empregado e o fim atingi-
do), a necessidade (a norma aplicada deve considerar o meio mais benéfico ao desti-
natério) e a proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderagido com base nos
valores fundamentais do ordenamento juridico. Por meio desses critérios, possibilitar-
-se-a concluir, dentro de determinadas circunstincias dispostas no caso concreto, em
relacéo aos procedimentos de revistas nos empregados, de fiscalizacao por cAmeras de
video e de monitoramento de e-mails, se o direito a privacidade do empregado possui
peso menor ou maior que o poder diretivo do empregador na situagio analisada.

Em sintese, é crucial compatibilizar as novas necessidades empresariais,
principalmente originadas pela tecnologia, com a tutela da personalidade do trabalha-
dor, pretendendo-se preservar a harmonia no ambiente de trabalho sem abusos por
parte do empregado nem invasoes ofensivas a privacidade por parte do empregador.
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