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RESUMO

A dissertacdo trata do estudo acerca dos direitos fundamentais do empregado, sob a 6tica do
direito fundamental aintimidade e a vida privada nas rel agdes de emprego. Discute-se sobre a
problematica gerada em torno do poder diretivo do empregador quando utiliza de métodos
abusivos no controle da atividade laboral do empregado. Procura-se elucidar esses limites de
controle, utilizando-se para tanto do direito comparado, da andlise jurisprudencial e dos
posicionamentos doutrin&rios. Em torno do tema proposto faa-se sobre o respeito e
consideracdo ao principio da dignidade da pessoa humana no trabalho, bem como da
importancia do principio da proporcionalidade, sendo que neste Ultimo sugere-se sua possivel
aplicacdo nos casos em concreto, pelos intérpretes e aplicadores do direito na hip6tese de
haver colisdo de direitos. Como parte exemplificativa do trabalho questiona-se a monitoragéo
no ambito das relacdes laborais e, aborda-se, também, a questéo do tel etrabal ho.

Palavras-chave: Ambiente de trabalho. Intimidade. Poder diretivo. Relacdes de emprego.
Vida privada.



ABSTRACT

The dissertation deals with the study about fundamental rights of the employee, from the
perspective of the fundamental right to intimacy and privacy in employment relations. It
discusses on the problems generated around the power steering when the employer uses
abusive methods to control the employee's work activity. It seeks to elucidate these control
limits, using for both comparative law, jurisprudence and the analysis of doctrinal positions.
Around the proposed theme speaks out about respect and consideration to the principle of
human dignity at work and the importance of the principle of proportionality, while the latter
suggest their possible application in concrete cases, the interpreters and law enforcers in case
of collision of rights there. As part of examples of work questions the monitoring in industrial
relations, and one addresses al so the issue of teleworking.

Keywords: Work environment. Intimacy. Power steering. Employment relationships.
Privacy.
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INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre a andlise juridica dos direitos fundamentais a
intimidade e a vida privada nas rel agdes de emprego.

O tema em destaque merece a sua devida importancia, frente as modificagdes que
vém ocorrendo no ambiente de trabalho, ocasionadas pelo surgimento de equipamentos
tecnol 6gi cos sofisticados e novas formas de monitoracéo audiovisual e eletrénica.

Com essas transformagfes acontecendo no cenério da atividade laboral, as relacdes
entre empregado e empregador foram se modificando. Os direitos fundamentais & intimidade
e a vida privada do empregado foram se enfraquecendo. Frente a isso, 0 poder de direcéo e
controle do empregador foi ganhando espaco, gerando problemas e verdadeiros abusos de
autoridade, decorrentes de seu direito de propriedade.

Seguindo essa proposta, procuraremos elucidar nessa pesquisa os limites de controle
do empregador, buscando para isso 0 entendimento do assunto no direito comparado, na
anadlise jurisprudencia e nos posicionamentos doutrinarios. Importante se faz também a
andlise do ordenamento juridico brasileiro, no qual se encontra a fundamentagdo legal do
direito a intimidade e a vida privada do empregado e do direito de propriedade do
empregador. Aqui torna-se evidente o confronto entre o poder diretivo do empregador e o
direito de protecéo do empregado, titular de direitos fundamentais.

Com base nisso tudo, torna-se necessario um pequeno apanhado dos capitulos
apresentados na dissertaco.

Como parte dos estudos, em um primeiro momento, procura-se examinar os direitos
fundamentais. Para isso, abordam-se a caracterizacdo, conceito, natureza, universalidade, as
geragdes e a fungdo desempenhada pelos mesmos. Tecem-se, também, alguns comentarios
sobre a importancia do respeito e consideragdo ao principio da dignidade da pessoa humana
no trabal ho.

No segundo capitulo, por sua vez, faa-se a respeito dos direitos fundamentais de
empregados e empregadores nas relagdes empregaticias. Discorre-se sobre a intimidade e a
vida privada, bem como o direito de propriedade, poder e limites. No que se refere a
intimidade e a vida privada, fala-se a respeito dos direitos de personalidade. Apresentam-se
posicionamentos doutrinarios, bem como suas caracteristicas principais. Aponta-se também a
previsdo constitucional e legal onde se encontram inseridos. Fala-se sobre as origens da
intimidade no decorrer da histéria e busca-se a compreensdo dos termos “intimidade” e “vida
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privada’. Aborda-se também o direito do trabalhador a intimidade e a vida privada nas
relacdes empregaticias. Por sua vez, com relagdo ao direito de propriedade, poder e limites,
parte-se do estudo a respeito do direito de propriedade do empregador, bem como sua
previsdo legal. Aqui, perquire-se qual o grau do limite de acesso a que o patréo tem direito.
Até que ponto ele, em nome de seu direito de propriedade, tem o poder de comando e de
fiscalizacdo e, até, de sua responsabilidade e comprometimento com o0 sucesso do
empreendimento, penetrar na dindmica de vida mais restrita do empregado. Faz-se uma
analise especifica com a palavra“ subordinagdo”. Examina-se o poder organizacional ou poder
diretivo propriamente dito. Argumenta-se, também, sobre a fungdo social da propriedade.

O terceiro capitulo menciona a colisdo entre os direitos fundamentais do trabal hador
e 0 poder de direcdo do empregador. Fala-se, também, da importancia do estudo da
proporcionalidade, como critério balizador para fornecer meios ao julgador, para que em cada
caso concreto seja dada a melhor solugéo que o caso merega.

Por fim, o quarto capitulo examina os mecanismos de monitoracdo no Brasil e em
outros Paises. Dase destaque para o estudo do direito comparado, posicionamentos
doutrin&rios e andlise jurisprudencial. Discute-se sobre a implantacdo de aparelhos para
controle e vigilancia dos empregados no ambiente laboral, bem como de instalagdes de
aparelhos de vigilancia a disténcia. Aborda-se o teletrabalho, como um exemplo bastante
elucidativo do controle a distancia, em que se vé a justa necessidade de fazé-lo. E apresentam-
se os tipos de monitoragdo existentes no ambito laboral: monitoragdo audiovisual,
monitorac&o tel efénica e monitoracdo telematica.

Do exposto, verifica-se que inUmeras questdes juridicas podem resultar da simples
existéncia de técnicas de controle no servico, por si SO incabiveis em certos casos, ou da
forma de sua execucao, quando abusivamente operadas pelo empregador.

O direcionamento do trabalho a questdo que ora se apresenta € de fundamental
importancia. 1sso porque, uma vez estabelecidos os principios confrontantes, revela-se
necessario o estudo dos direitos da personalidade (entre eles, o da vida privada, da intimidade)
e do poder diretivo atrelado a propriedade privada como meio de controle da atuagdo do
empregado, porque do exame de ambos — e entdo aplicada as técnicas de resolucéo do choque
de principios ou direitos — sera possivel estabelecer as solucdes viavels.

No que se refere ateoria de base, utilizaremos a teoria da interpretagdo constitucional

e ateoria estrutural dos direitos fundamentais de Alexy.
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1 OSDIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA NO TRABALHO

1.1 CARACTERIZACAO, CONCEITO, NATUREZA E UNIVERSALIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A primeira questdo que se levanta com respeito a teoria dos direitos fundamentais é a
seguinte: podem as expressoes ‘direitos humanos, ‘direitos do homem’ e ‘direitos
fundamentais ser usadas indiferentemente? Temos visto nesse tocante 0 uso impreciso de tais
denominagdes na literatura juridica, ocorrendo 0 emprego mais frequente de ‘direitos
humanos' e ‘direitos do homem’ entre autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia aliés
com a tradicdo e a histéria, enquanto a expressdo ‘direitos fundamentais parece ficar
circunscrita a preferéncia dos publicistas alemaes (BONAVIDES, 2006, p. 560).

Criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana, eis agquilo que os direitos fundamentais almejam, segundo Hesse, um dos classicos
do direito publico alemé&o contemporaneo. Ao lado dessa acepcdo lata, que € a que nos serve
de imediato no presente contexto, ha outra, mais restrita, mais especifica e mais normativa, a
saber: direitos fundamentais sdo agueles direitos que o direito vigente qualifica como tais.

Com relagdo aos direitos fundamentais, Carl Schmitt estabeleceu dois critérios
formais de caracterizacdo. Pelo primeiro, podem ser designados por direitos fundamentais
todos os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional. Pelo
segundo, tdo formal quanto o primeiro, os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que
receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranga; ou Sao
imutaveis ou pelo menos de mudanca dificultada, a saber, direitos unicamente alteréveis
mediante lel de emenda a Constituicéo.?

Ja do ponto de vista material, os direitos fundamentais, segundo Schmitt, variam
conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que a
Constituicdo consagra. Em suma, cada Estado tem seus direitos fundamentais especificos.®

Vinculando os direitos fundamentais propriamente ditos a uma concepcao do Estado
de Direito liberal, sem levar em conta a possibilidade de fazer-se, como se fez, desses direitos
primeiro uma abstracdo e, a seguir, uma concretizagcdo, independente da modalidade de

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 225 et seq.

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza, 1982, p. 164 et seq.

® 1d., ibid., p. 170.
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Estado e ideologia, em ordem a tornalos compativeis com o sentido de sua universalidade,
Carl Schmitt, nas consideragdes sobre 0 assunto, retrata com inteira exatidéo o carater de tais
direitos enquanto direitos da primeira geracao.

Sendo, vejamos.

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele, os direitos
do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. E acrescenta: numa acepcao
estrita sGo unicamente os direitos da liberdade, da pessoa particular, correspondendo de um
lado ao conceito do Estado burgués de Direito, referente a uma liberdade, em principio
ilimitada diante de um poder estatal de intervencdo, em principio limitado, mensuravel e
controléavel.

Corresponde assim, por inteiro, a uma concepcdo de direitos absolutos, que so
excepcional mente se relativizam “segundo o critério dalel” ou “dentro dos limites legais’. De
tal modo que — prossegue Schmitt noutro lugar da Teoria da Constituigdo — as limitages aos
chamados direitos fundamentais genuinos aparecem como excecdes, estabelecendo-se
unicamente com base em lei, mas lei em sentido geral; a limitacdo se da sempre debaixo do
controle dalei, sendo mensuréavel na extensdo e no contetido.®

A vinculagdo essencia dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade humana,
enquanto valores histéricos e filosoficos, nos conduzira sem 6bices ao significado de
universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana. A universalidade se
manifestou pela vez primeira, qual descoberta do racionalismo francés da Revolugéo, por
ensejo da célebre Declaragéo dos Direitos do Homem de 1789.

A percepcao tedrica identificou aquele tragco na Declaragcdo francesa durante a
célebre polémica de Boutmy com Jellinek ao comeco do século XX. Constatou-se entdo com
irrecusavel veracidade que as declaragfes antecedentes de ingleses e americanos podiam
talvez ganhar em concretude, mas perdiam em espago de abrangéncia, porguanto se dirigiam a
uma camada socia privilegiada (os bardes feudais), quando muito a um povo ou a uma
sociedade que se libertava politicamente, conforme era o caso das antigas colbnias
americanas, a0 passo que a Declaragcdo francesa de 1789 tinha por destinatario o género
humano. Por isso mesmo, e pelas condicdes da época, foi a mais abstrata de todas as

formul aces solenes jafeitas acerca daliberdade.

4 1d., ibid., p. 173.
> 1d., ibid., p. 175.
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Os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos exprimi-los, eram ali
“direitos naturais, inadienaveis e sagrados’, direitos tidos também por imprescritives,

abracando aliberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.

1.2 GERACOESDOSDIREITOS FUNDAMENTAIS

1.2.1 Primeira geracao

Os direitos fundamentais de primeira geragdo sdo os direitos e garantias civis ou
individuais e politicos cléassicos (liberdades publicas), surgidos, institucionalmente, a partir da
Magna Carta, vinculados a liberdade, igualdade, propriedade, seguranca e resisténcia as
diversas formas de opressdo.

S&o tidos como os direitos de liberdade, inerentes a individualidade, bem como,
atributos naturais, inalienaveis e imprescritiveis, que por serem de defesa e estabelecidos
contra o estado, tém especificidades de direitos negativos.

Foram os primeiros a figurar no bojo de um texto constitucional. Trata-se dos
chamados direitos civis e politicos cujos titulares sdo os individuos. Visam a protecdo dos
individuos contra os poderes publicos. Com a insercdo desses direitos no texto constitucional
houve uma valoracéo do homem diante do Estado.

Os direitos de liberdade recebem o nome de primeira geracéo ou dimensdo porque se
constituem na primeira reagdo positiva dos individuos contra o absolutismo estatal, foram,
enfim, os primeiros a serem exigidos do Estado. S0 direitos de defesa e 0 seu exercicio
garante ao individuo a ndo intromissdo do Poder Publico na esfera intima de cada individuo.
Por seu sentido teleoldgico, ha o reconhecimento juridico de uma atitude negativa do Estado
de ndo interferir nas relagbes individuais, por isso s&o reconhecidos como direitos negativos.
Os direitos fundamentais de primeira geragcao sao direitos de defesa e obrigam o estado a um
dever de abstencéo, a observancia de uma obrigacdo de néo fazer, de inércia. O Estado, em
vez de agir, deve afastar-se das relagOes individuais e abster-se de interferir nas liberdades
publicas.

A emergéncia dessa dimensdo de direitos decorre da cultura do racionalismo
iluminista, do livre contratualismo societario, do liberalismo individualista e do capitalismo
concorrencial (WOLKMER, 2004, p. 5-6).



16

E um periodo que se caracteriza pela consolidacao da hegemonia da classe burguesa
em contraposicao aos privilégios do clero e dos monarcas, que alcancavam o poder pela
Revolucdo Americana (1776) e Francesa (1789).

Nessa época surgiu 0 movimento constitucionalista politico que moldou o
constitucionalismo cléssico que sintetiza as teses do Estado democrético de Direito, da teoria
da triparticdo dos poderes, do principio da soberania popular e da doutrina da universalidade
dos direitos e garantias fundamentais (ibid., p. 5-6).

Os direitos de primeira geragdo exigem que o Estado se omita de praticar
determinados atos. Imp&e-se, agui, ainércia estatal para preservacéo de uma esfera de atuagcao
individual que ndo pode ser atingida pela conduta do estado. Fazem parte desses direitos,
dentre outros, a liberdade de ir, vir e permanecer, ainviolabilidade do domicilio e a liberdade
de profissao ou de associagéo.

Porém, com o passar do tempo e com a experiéncia de vida construida sob tais
ditames, percebeu-se que a inagdo do Poder Publico ndo era suficiente para garantir o bem
estar das pessoas, havia hecessidade de que o estado fornecesse prestacfes positivas.

A esséncia de solidariedade que caracteriza a personalidade de todos os seres
humanos comegava a lancar marcos de sua manifestacéo.

Percebeu-se que os mais capacitados e ricos, no uso da liberdade plena que |hes
assegurava o estado juridicamente organizado, passaram a dominar de modo exploratério
agueles que se subordinavam ao seu concurso €, por isso, surgiram os direitos de segunda
geracéo, aqueles em que o Estado tem a obrigacdo de suprir as necessidades de sua

comunidade em atitude positiva.

1.2.2 Segunda geracgao

Os direitos de segunda dimensdo ou geragéo se referem a algumas necessidades
basicas humanas diante do contexto social. S&o direitos de natureza social propriamente dita,
econémica e cultural, surgidos no inicio do século XX.

A crise econémica e socia do final do século X1X, relacionada a industrializacéo, ao
crescimento demogréfico e ao agravamento da disparidade entre as pessoas gerou novas
reivindicagbes fundamentadas em teorias de perfil socialista e por elas estimuladas, tendo sido
necessaria a intervencao do Estado para suprir as necessidades das pessoas, nascendo assim 0s

direitos de segunda geracéo.
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Os direitos dessa geracdo dominaram 0 século XX, assim como os de primeira
dominaram o século X1X. Trata-se de direitos sociais, econdmicos, culturais e coletivos, que
foram introduzidos no constitucionalismo sob vérias formas de Estado Socia e referem-se a
igualdade de todos.

Apesar da conquista das liberdades publicas, estas ndo eram suficientes, pois ndo
bastou assegurar, por exemplo, a liberdade de iniciativa privada se os cidaddos ndo tinham
sequer condi¢cBes minimas nem mesmo de se manterem Vivos por Seus proprios recursos.
Assim, emergiu a necessidade de lhes assegurar outros direitos, desta vez de natureza
positiva, exigindo do estado um fazer, denominados de direitos de segunda geragao.

Eram direitos de crédito do individuo para com a coletividade, tais como, o direito ao
trabalho, refletido atualmente em nosso ordenamento como um principio da atividade
econdmica — o da busca do pleno emprego — (BRASIL. Constituicdo, art. 170, VIII) & salide,
a educacdo. Todos tém como sujeito passivo o Estado ja que foi a prépria coletividade que
assumiu a responsabilidade de garanti-los. O titular desses direitos, entretanto continua, como
no caso dos de primeira geracéo, sendo o individuo (WOLKMER, 2004, p. 6-7).

Em sua emergéncia estdo presentes os efeitos do processo de industrializacdo e os
graves impasses socioecondmicos que devastaram a sociedade ocidental entre a segunda
metade do século X1X e as primeiras décadas do século X X.

O capitalismo concorrencial evoluiu para o circuito da dindmica financeira e
monopolista. A crise do estado liberal sobre o individualismo propiciou 0 nascimento do
Estado do Bem-Estar Social, cujos preceitos passaram a governar as relagoes entre o capital e
o trabalho. Foi um periodo caracterizado por uma grande evolucéo do direito trabal hista.

Foi nesse periodo que se sucederam a evolucdo das correntes socialistas, anarquistas
e reformistas, tdo importantes para 0 desenvolvimento social como a posicdo da Igrega
Catdlica, com sua doutrina social da Enciclica Rerum Novarum, de Ledo XIII (1891); os
efeitos politicos da Revolucdo Mexicana (1911) e Russa (1917), os impactos econdémicos do
keynesianismo, e o intervencionismo estatal do New Deal. Criasse a OI T, 1919. O movimento
sindical ganha forca internacional, a socializagdo acanga a politica e o Direito (nascem o
direito do trabalho e o direito sindical).

Encontram-se na Constituicdo mexicana de 1917, na Constituicdo de Weimar de
1919, na Constituicdo Espanhola de 1931, e no texto constitucional do Brasil de 1934, as
principais fontes institucionalizadas dessa espécie de direitos (WOLKMER, 2004, p. 7).

Por ser um direito que exige do Estado prestacéo material positiva, sua aplicacéo, no

inicio, mostrou-se efetivamente incipiente e com eficacia duvidosa. Com a evolucéo social,
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sua execucao foi mais efetiva, principalmente, por que as recentes Constituicoes, inclusive a
brasileira, formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

Os direitos de segunda geracdo seguiram o norte dos de primeira, no sentido da
obrigatoriedade de seu cumprimento pelo Estado, sob pena de haver imposicdo judicia do
cumprimento. Até entdo, na maioria dos ordenamentos juridicos, prevalecia aideia de que 0s
direitos fundamentais de segunda geracdo ndo eram auto-aplicaveis e, por isso, exigiam a
intervencdo do legislador ordindrio, 0 que ndo condiz nem com a natureza da espécie, nem
com a nossa realidade atual, pois ha determinagdo expressa de aplicabilidade direta.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo tratam de direitos a prestacbes e
imp&em ao Estado o dever de agir, quer seja para protecdo dos bens juridicos protegidos pelos
direitos fundamentais contra a atividade (excepcionalmente, a omissao) de terceiros, quer sgja
para promover ou garantir as condi¢Bes materiais ou juridicas de gozo efetivo desses bens
juridicos fundamentais.

O Estado esta obrigado a suprir as necessidades vitais do homem, para que ele possa
viver com 0 minimo de dignidade humana. Deve redlizar atividade com o propdsito de
garantir o exercicio de tais direitos, e isto é feito por meio da prestagdo de servigos. Os
referidos direitos sdo: a educacdo, a seguridade social, a protegdo a salide, a habitacéo etc.

1.2.3 Terceira geragao

Ha autores que entendem que sdo apenas trés as geracdes de direitos, mas ha os que
véem a existéncia de até cinco geracdes, assim, tentaremos aludir a0 maximo as geracoes
mencionadas, apesar de, na divisdo dos direitos por geracoes, ndo haver uma reparticao
estanque entre 0s que estdo em cada dimens&o. Os direitos que as caracterizam interpenetram-
se com os das demai's, informando o contetido de todos eles.

M odernamente, protegem-se, constitucional mente, como direitos de terceira geragao,
os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade. S0 direitos metaindividuais, direitos
coletivos e difusos. O que caracteriza a espécie desses novos direitos € o fato de que seu
titular ndo é mais, como nos casos dos de primeira e segunda geracdo, o individuo, mas a
coletividade (categorias de grupos ou pessoas ou a coletividade de impossivel determinacao).

N&o regulam tampouco relagdes entre individuos e o Estado, mas tutelam bens de
natureza indivisivel, cujos interessados sdo indeterminados. Englobam o direito a um

ambiente equilibrado, a uma saudavel qualidade de vida, a0 progresso, a paz, a
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autodeterminacdo dos povos e a outros direitos difusos, que sdo grupos de pessoas cujos
vinculos juridicos ou faticos ndo sdo muito precisos (WOLKMER, 2004, p. 7-8).

Os novos direitos transindividuais, relacionados com a protecdo do ambiente e do
consumidor, comegaram a ganhar maior impulso no periodo pés Segunda Guerra Mundial. A
explosdo das bombas atdbmicas em Hiroshima e Nagasaki, a mutilacdo e o exterminio de
milhares de vidas humanas, a destruicdo ambiental e os danos causados a natureza pelo
desenvolvimento tecnol dgico desencadearam a criagdo de instrumentos normativos no ambito
internacional. Assim também aconteceu nas décadas de 70 e 80 nos Estados Unidos da
América quanto aos direitos do consumidor (ibid., p. 7-8).

Diversas transformacdes sociais verificadas nas Ultimas décadas, a amplitude dos
sujeitos coletivos, as novas formas e de especifica subjetividade e diversidade na maneira de
ser em sociedade, tém projetado e intensificado outros direitos que podem ser inseridos na
classificacéo de terceira geragao, tais como:

- direitos de género (dignidade da mulher, subjetividade feminina);
- direitos da crianca;

- direitos do idoso (terceiraidade);

- direitos dos deficientes fisicos e mentais,

- direitos das minorias (étnicas, religiosas, sexuais); e

- novos direitos da personaidade (a intimidade, a honra, a imagem), estes sob

novo perfil diante da modernidade tecnoldgica (ibid., p. 9).

A evolugdo dos direitos fundamentais revela a atualidade da afirmacdo de que
histérica e eternamente, em diferentes momentos histéricos, verifica-se o0 aparecimento de
direitos. Ndo como uma sucessdo de espécies, umas substituindo outras, mas o0 acréscimo de
direitos com as novas exigéncias das pessoas. H4 uma interpenetragcdo e exige-se harmonia
entre eles. Apesar de os direitos fundamentais de certa época receberem as ingeréncias dos
novos, somente poderdo ser entendidos se conjugados com aqueles que fizeram parte do
ordenamento juridico e com o entendimento de seus significados, segundo a exigéncia

historica de sua afirmagao.
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1.2.4 Quarta geracao

Recentemente, alguns doutrinadores paétrios inseriram mais uma espécie na
classificacéo dos direitos fundamentais. Trata-se dos de quarta geragéo.

S3o direitos relativos a biotecnia, a bioética e a regulagdo da engenharia genética.
Tém vinculagdo direta com aspectos materiais da vida humana, e com sua reproducéo
assigtida (inseminacdo artificial), aborto, eutandsia, cirurgias intra-uterinas, transplantes de
0rgdos, engenharia genética (clonagem), contracepcao e outros.

A natureza complexa e interdisciplinar desses direitos vem exigindo atencdo de
vérias areas cientificas. Emergiram no final do século XX e projetam grandes e desafiadoras
discussfes no novo milénio; isso justifica a dificuldade de regulacdo desses novos direitos.
Dai a prioridade de se definirem contornos de regulamentacdo a fim de acomodar a vida
humana em bem-estar e ndo sob ameaca. A preocupacao generalizada por toda a humanidade
reforca a necessidade de uma regulamentacéo internacional dos direitos humanos.

O progresso da ciéncia médica e a revolucdo tecnol 6gica no campo da salide humana
geraram preocupacdo sobre a regulamentacdo ética das relagbes que envolvem a biologia,
medicina e a vida humana como um todo, dai o surgimento da reflexado bioética.

A bioética ganha importancia por se revelar instrumental interdisciplinar, visa a
pesguisa na érea da salide e aos meios para gerenciar de forma responsavel a vida humana em
geral (WOLKMER, 2004, p. 10-12).

1.2.5 Quinta geracéo

Héa ainda o direito de quinta geracdo ou dimensdo. Classificam-se, dessa forma, os
direitos advindos das tecnologias de informacgéo (Internet), do ciberespaco e da realidade
virtual, em geral.

A passagem do século XX para o século XXI reflete uma mudanca de paradigma da
sociedade industrial (toyotismo) para a sociedade virtual (gatismo). A influéncia desse
fenbmeno no campo do direito, sobre a sociedade e sobre os bens culturais do potencial
massificador do espaco digital, € extraordinéria.

Frente a continua e progressiva evolucdo da tecnologia de informacéo, torna-se

essencial uma articulacdo de normatividade que venha regular, proteger e controlar os
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provedores e os usuarios dos meios de comunicacdo eletronica de massa. O debate sobre a
informatizacdo do universo juridico divide os internautas.

Este universo em expansdo, que se caracteriza pela presenca de redes de
computadores e meios de transmissdo, exige 0 surgimento de novos direitos ou modos
modernos de proteger antigos direitos como o de intimidade. Um sem nimero de condutas
nocivas a sociedade esta se locomovendo solta e sem controle por meio do suporte digital.
S0 a afetacdo ao direito de privacidade, incitacdo de crimes, uso de drogas, racismo, abuso e
exploragdo de menores, pirataria, roubo de direitos autorais, ameaca e calUnia de pessoas e
diversos outros crimes que se verificam sem que hagja uma forma eficaz de se localizar os
responsaveis.

Asfontes legidlativas acerca da tutela desses novos direitos sao escassas, destacando-
se apenas diversos projetos de lel tramitando no Congresso Nacional, certamente aguardando
a conscientizacdo e a compreensao da feicdo da era atual pelos legisladores que tém se
mostrado mais preocupados em carregar nas pastas valores enormes em dinheiro, pois a
tecnologia permite que em tempo real se identifiquem as movimentacBes fraudulentas
efetivadas por meio das contas bancérias (WOLKMER, 2004, p. 12-3).

A compreensdo do cenario econdmico mundial € o mais importante dado para que se
perceba com precisdo a importancia fundamental do reconhecimento da vigéncia dos direitos
humanos e de sua inalienabilidade. Primeiro, pela tendéncia a desregulamentacdo da
legislacdo protecionista laboral e isso tem acontecido da seguinte forma: as ideias neoliberais
dominaram a comunidade econdmica internaciona apontando no sentido da estabilizac&o das
economias internas das nagOes emergentes, cujas propostas basicas sdo a abertura dos
mercados internos dos Estados, estrita disciplina fiscal interna com corte de gastos,
privatizagoes, desregulamentacdo do mercado, reforma tributéria e flexibilizagdo das relacfes
de trabal ho.

O fenbmeno da globalizacdo ao deslocar 0 ambito da concorréncia empresarial para
0 espectro internacional, obriga as empresas a buscar reducéo de seus custos. Obviamente, por
isso, acontece uma diminuicdo dos postos de trabalho, automacdo e pressdes para
desregulamentacdo do trabalho e conseqliente perda de garantias béasicas dos trabal hadores.

Segundo relatorios das Nacbes Unidas, em 1962, antes do aparecimento do
neoliberalismo e da aceleracdo do processo de globalizacdo, os 20% mais ricos tinham
recursos 30 vezes superiores aos 20% mais pobres. Em 1994 a diferenca salta para 60 vezes,

em 1997, para 74 vezes.
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A crueldade social do estado neoliberal é ainda pior do que a do estado liberal, pois
naguela época havia a necessidade de méo-de-obra, hoje a automac&o torna o trabalhador
desatualizado, simplesmente descartavel.

A globalizagdo vem esfacelando o estado social, subtraindo-lhe o poder de
subordinar soberanamente os fatores econdémicos e sociais que condicionam a vida de cada
comunidade politica. Cada vez mais se identifica a presenca de fatores externos ao estado,
influentes, na economia, sobre 0s quais o estado ndo tem nenhum poder (SARMENTO, 2004,
p. 46).

No modelo toyotista a producdo se desenvolve por diversas empresas diferentes,
situadas em diversos estados diante das facilidades pontuais de cada um. Cresce a
terceirizacdo e isso reduz os direitos dos trabalhadores e se agrava pela volatilidade do capital
financeiro. Assim, os estados se tornam reféns do capital estrangeiro pela necessidade de seus
Investimentos, pois, se ndo atenderem as suas exigéncias, sdo abandonados em detrimento dos
que aguel as exigéncias se submetam. E a chamada lex mercatéria (lei do mercado).

A independéncia da producéo legidativa pelo Estado cada vez mais inexiste e seus
fundamentos se baseiam nos interesses de agentes privados e entidades supranacionais
poderosas (ibid., p. 47).

A derrocada do comunismo é dado histérico que impulsionou o capitalismo no
sentido neoliberal que constituiria, para alguns, o fim da histériaa. Em verdade, o
aprofundamento das desigualdades e exclusdes sociais sao caracteristicas préprias do
capitalismo.

O estado socia que substituiu o estado liberal, diante da impossibilidade de suportar
o custo social, foi obrigado a se reduzir. O empobrecimento que se verificou diante da
globalizagcdo da economia reduziu a protecéo dos cidadéos frente a suas necessidades sociais.
Fala-se hoje, com propriedade, em estado pds-socia, em que o Estado ocupa posi¢éo minima,
apenas regulador da atividade econdmica. Neste contexto é que se verifica a importancia do
reconhecimento da vigéncia dos direitos humanos (ibid., p. 52).

Mais uma vez se esta diante do conflito que caracteriza, no curso da histéria, a
afirmacao dos direitos humanos — a necessidade de protecdo da dignidade humana face as
consequiéncias da moderna tecnologia.

Apesar de todas essas mudancas, no Brasil o Estado continua sendo interventor,
ocupado com a justica socia que ndo despreza o mercado, mas também ndo o enaltece com
fervor, desenha-se um novo modelo em substituicdo ao neoliberal, o pds-socia (ibid., p. 51).
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Uma das caracteristicas desse novo modelo é a transferéncia para as partes
envolvidas nos episodios sociais da responsabilidade de tragar as normas de conduta e o
retraimento do estado como 6rgdo regulamentador da economia. Tem-se, como outrora, que
apenas alguns sgjam privilegiados com a nova ordem e que a maioria da coletividade sgja
esquecida. Por tudo isso € que se torna evidente que se intensifique a vinculagdo do particular
aos direitos fundamentais (ibid., p. 53).

No Brasil, essa redefinicdo do papel estatal, com sua diminuicdo, foi realizada por
meio de reformas estatais preconizadas pelas Emendas Constitucionais ns. 5, 6, 7, 8 e 9
(flexibilizac&o de monopdlios estatais sobre 0 gas canalizado e telecomunicagdes e o petréleo)
(ibid., p. 50). Também a Emenda Constitucional n. 19, que pretendeu alterar a estrutura e
filosofia da administracdo publica e reduzir seus gastos, teve como escopo estatuir uma
administragdo gerencial, eficiente, flexivel e preocupada com resultados.

O quadro atual € este, mas as mudancas se processam, cada vez mais, em velocidade
ata. A preservacdo da vida humana no pice de importancia requer rgpida adaptacdo
paradigmética do conceito de soberania, somente com a efetiva vigéncia dos direitos humanos
como maximo valor terreno, independentemente do lugar que seja albergue, vai-se acancar a
protecdo da dignidade humana (ibid., p. 46-7).

1.3 A FUNCAO DOSDIREITOS FUNDAMENTAIS

O Direito do Trabalho da sociedade pés-industrial gira em torno do eixo do respeito
aos direitos fundamentais dos trabalhadores, com a finalidade de implantar o império da
dignidade do trabalhador como pessoa humana, como ser que produz em beneficio da
sociedade. No desempenho dessa tarefa, os direitos fundamentais exercem uma funcao:
limitam o exercicio do poder do empregador no curso da relagdo de emprego (ROMITA,
2007, p. 412).

Uma vez que o contrato de trabalho implica a subordinacdo e, portanto, a sujeicéo
inevitdvel da pessoa do trabalhador, poder-se-ia imaginar uma oposicdo entre o direito do
trabalho e os direitos fundamentais do trabalhador. Estes excluiriam a subordinagéo e, em
conseguiéncia, aniquilariam o direito do trabalho. Nao ha, porém, tal oposicdo irredutivel. A
aplicacdo dos direitos fundamentais a relacéo individual de trabalho pode compatibilizar-se
com a subordinacdo, desde que eles sgjam entendidos pelo prisma da limitacdo dos poderes do

empregador.
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O reconhecimento do exercicio dessa funcéo atribuida aos direitos fundamentais no
desenvolvimento das relacfes de trabalho gera duas consequéncias irrecusavels. a superacao
da ideia do suposto caréter protecionista do direito do trabalho e o afastamento da nocdo de
irrenunciabilidade dos direitos outorgados por lel ao trabalhador (ibid., p. 412).

Primeiramente, com relagdo ao cogitado carater protecionista do direito do trabalho,
uma analise prévia mostra-se necessaria.

Nesta andlise, a observacdo atenta dos fatos coeténeos ao surgimento da legislacdo
do trabalho permite afirmar que n&o era a protecéo da classe dos trabalhadores que inspirava a
promulgagdo das leis mais tarde ditas protecionistas. A formagdo historica do corpo de leis
cujo objeto € aregulacéo das relaces de trabalho subordinado n&o responde a um reclamo de
protecdo formulado pelas classes trabalhadoras. O direito do trabalho ndo € um direito de
classe. As primeiras leis promulgadas na Europa industrializada dos principios do século X1X
tinham por contetido a defesa da incolumidade fisica e moral, da liberdade e da personalidade
fisicae moral do trabalhador considerado pessoa humané®.

A legisacdo do trabalho ndo tinha por finalidade, inicialmente, regular as relactes
entre empregados e empregadores, mas sim disciplinar a organizagdo geral do trabalho,
regulando a atividade industrial do empresério em nome do poder de policia, compondo um
verdadeiro direito administrativo do trabalho (normas politico-administrativas), porque
aplicaveis as relacfes entre o Estado, como poder publico, e os empresarios, versando matéria
de interesse publico. Trata-se, portanto, de normas de direito publico, que ndo se confundem
com as normas reguladoras do contrato de trabalho, estas de direito privado’. Estas normas
representam a primeira expressao do ramo do direito que tem por nucleo essencial o contrato
de trabaho, congtituindo a “cabeca de ponte” mais tarde absorvida pelo exército
superveniente.

Sem necessidade de consagrar um suposto (e inexistente) principio “de protecao”,
mais vale assinalar atendéncia geral revelada pelo direito do trabalho a garantir integralmente
a esfera pessoal do individuo que trabalha. Cumpre afastar o “principio tuitivo”,
reconhecendo como superada a exigéncia de protecdo de um sujeito do contrato em face do
outro. A funcdo essencial do direito do trabalho € a regulacéo da relacéo de trabalho, o que,
por forca da desigualdade socia e econdmica entre os dois sujeitos, sd pode tornar-se juridica

e politicamente aceitvel mediante a afirmacdo de uma funcdo corretiva do contrato

® COSTA, Orlando Teixeira da. A tutela do trabalho na atualidade. In: O Direito do Trabalho na sociedade
moderna. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 58.

" CERQUEIRA, JoZ da Gama. Sistema de Direito do Trabalho. vol. |. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
1961. p. 260; 275 e 284.
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individual para instituir um equilibrio que o critério da abstrata iguadade forma dos
contratantes ndo permite realizar. Esta nova formulagdo, que considera superada a protecéo do
contratante mais débil, conduz a ideia de que o ordenamento juridico estimula o pleno
desenvolvimento da pessoa do trabalhador, mediante o reconhecimento de seus direitos
fundamentais.®

Jano que diz respeito a excogitada irrenunciabilidade dos direitos outorgados por lei
aos trabal hadores, uma digressao préviatorna-se indispensavel.

Nesta digressdo, o Direito do Trabalho cléssico, adequado a uma era de prosperidade
econdmica, fundava-se em verdades absolutas e apostava em certezas inabaaveis.
Acreditava-se congtituido por institutos eternos e imutaveis, imunes a acéo do tempo e
invulneraveis aos reclamos da realidade econémica. Era um direito vocacionado a protegdo do
hipossuficiente econdmico e, portanto, estava sempre in fieri, em constante expansao, quer no
tocante a ampliacdo do numero de sujeitos protegidos quer na infalivel criacdo de novos
beneficios em favor dos empregados quer no incremento das vantagens existentes. Negava-se
a possibilidade do retrocesso ou mesmo de paralisia social: mais, sempre mais, cada vez mais,
era o lema que o caracterizava, 0 que inviabiliza a estipulagéo in peius, ou sgja, aquela pela
qual o trabalhador aceita reducéo salarial ou supressao de vantagens.

Naguela fase historica, o Direito do Trabalho pressupunha a existéncia de principios
eternamente validos no tempo e dotados de eficacia universal. Deles, destacava-se o celebrado
“principio protetor” (rectius: principio de protecdo, pois 0 principio pode inspirar mas nao
dispensa diretamente a protecdo)®. Era um direito integrado por normas coercitivamente
impostas pelo Estado a vontade dos particulares. Tais normas se caracterizavam pela
imperatividade: cogentes, impunham-se mesmo contra a vontade do trabalhador, tido por
incapaz de manifestar validamente sua vontade, ante o estado de inferioridade econdémica e
social que o estigmatizava. Nem sequer se cogitava da possibilidade de contrabalancar a
debilidade individual pela forca cobrada mediante mobilizacdo sindical. A negociacdo
coletiva era desconhecida, ou menoscabada, pois em ambiente politico de coloracdo
autoritéria (eram numerosos 0s regimes politicos dessa natureza no periodo anterior a
Segunda Guerra Mundial) a atuacdo reivindicatéria dos sindicatos era reprimida, como

produto de ideologias de extrema esquerda.

8 ROMITA, Arion Say&o. O principio da protecdo em xeque e outros ensaios. S8 Paulo: LTr, 2003. p. 21 e
Segs.
®  PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. Montevidéu: [S. ed.], 1973, passim.
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A luz dessa concepcdo, fécil é compreender que os direitos assegurados ao
trabalhador pelas leis imperativas ditas de protecdo ao trabalho fossem tidos por
irrenunciaveis, indisponiveis, insuscetiveis de transacéo, inidéneos a constituirem objeto de
negociacéo (individual) entre empregado e empregador. A possibilidade de negociagéo
coletiva s6 mais tarde foi admitida, por forca da crise econémica: sob o acicate da perda do
emprego, os sindicatos foram compelidos a negociar a permanéncia no trabalho a troco de
concessdes econdmicas de menor porte, como reducdo salarial e supressdo de certo beneficios
pecuniarios.

Inicialmente, quer no exterior quer no Brasil, a doutrina era acorde em asseverar que
a irrenunciabilidade do direito deriva da inderrogabilidade da norma concessiva. A norma
inderrogével priva o titular do ius disponendi. Entendia-se que o estado de subordinacdo do
empregado durante a relacéo de emprego e a reducéo de sua liberdade de vontade em face do
empregador economicamente mais forte tornava indisponiveis os direitos assegurados ao
trabalhador®. A ineficacia da rendncia alcancava todas as fases contratuais: antes, durante a
EXECUCa0 e apos a cessacaon™. Abria-se excegdo para os direitos criados no proprio contrato,
em virtude de pactuagcdo com o empregador, e bem assim para os “direitos patrimoniais ja
incorporados no patrimdnio do empregado” . Esta no¢&o inspira a regra constante dos arts. 9°
e 444 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Reza o art. 9% “S&o nulos de pleno direito os
atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagcdo”. DispOe o art. 444: “As relages contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulacéo das partes interessadas em tudo quanto néo contravenha
as disposicoes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sgjam aplicavels e as
decisbes das autoridades competentes’.

Atualmente, no Brasil, esta no¢do ainda desfruta grande prestigio no seio da
literatura especializada. Para Mauricio Godinho Delgado, o principio da indisponibilidade dos
direitos trabahistas “concretiza, no ambito da relacdo de emprego, a natureza impositiva
caracteristica a vasta maioria das normas juslaborais’®. Pinho Pedreira fundamenta o
principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas na imperatividade e consequente
inderrogabilidade das normas de Direito do Trabalho, a qual se acrescenta a “presuncéo de

10 SUSSEKIND, Arnaldo; LACERDA, Dorval de; VIANNA, J. de Segadas. Direito Brasileiro do Trabalho. v.
2. Rio de Janeiro: Livraria Jacinto, 1943. p. 84-5.

1| ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho. Rio de Janeiro: A Noite, [1949]. p. 155.

2 LACERDA, Dorva de. A rendncia no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Max Limonad, [S. d.]. p. 119 e
140.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2001. p. 47.
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vicio de consentimento nos atos juridicos do empregado, resultantes de sua subordinacéo ao
empregador” .

Naverdade, porém, como diz Ojeda Avilés, ndo hatal: aindisponibilidade ndo deriva
necessariamente da imperatividade da norma e a afirmacdo contréria expde-se a equivoco.
Deve-se levar em conta que “a regulacdo imperativa constitui uma técnica limitativa do poder
normativo privado, que ndo influi sendo de modo imediato sobre o poder dispositivo, de modo
gue as duas esferas de poder podem até ndo coincidir em seu exercicio atual”**. O verdadeiro
fundamento da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, em sede individual, reside na
inexisténcia de incompatibilidade entre a nulidade dos negdcios destinados a excluir ou
limitar a aquisicdo dos direitos e a anulabilidade dos negdécios de disposicdo dos mesmos
direitos, desde que ja constituidos em direitos adquiridos. Trata-se, em Ultima andlise, de
compatibilizar o principio de legalidade, estampado naintangibilidade dalei, e o de liberdade
(autonomia da vontade), para reconhecer em certos casos, mediante a celebragdo do negécio
juridico derrogatorio, a eficacia da rentncia voluntaria a direitos concedidos por lei.

Insustentavel é a tese de que a irrenunciabilidade dos direitos encontra razéo de ser
na subordinagdo inerente ao contrato de trabalho e, portanto, cessada a relacdo, valida seria a
renuncia porque deixa de existir a subordinacgo. A mesma afirmacdo vale para 0s argumentos
fundados em um suposto (e inexistente) temor reverencial € em um suposto (e inexistente)
vicio do consentimento. A inderrogabilidade da lei ndo cessa quando finda a relacéo
contratual. Quem sustenta a tese oposta admite que a norma € até certo ponto imperativa e,
apos o término do contrato, passaa ser dispositiva. Inadmissivel € que alei sgjaimperativa até
determinado momento para, depois, transformar-se em dispositiva. Esta € a razéo pela qual
s80 por lei considerados restritos os efeitos do recibo da quitacéo, vaidos apenas no tocante
aos valores nele consignados (CLT, art. 477, 8§ 2°). A renuincia a direitos apos a extingdo do
vinculo é inaceitdvel, porque a procura de empregos sempre supera a oferta e, nestas
condices, 0 ex-empregado sofre pressdo econdmica que o impele a préatica de atos em seu
detrimento. Findo o contrato, o trabalhador se encontra em situacéo econdmica desvantajosa,
0 gque falaem prol da atuacdo dalei em seu favor.

Escapa a increpagdo de anulabilidade dirigida aos atos de rentincia a conciliagdo
operada em juizo, porque neste caso pressupde-se a ocorréncia de concessdes reciprocas entre

as partes (hipétese assimilada a transacéo), e ndo rendncia unilateral. A conciliacéo, ad instar

¥ SILVA, Luiz de Pinho Pedreirada. Principiologia do Direito do Trabalho. Séo Paulo: LTr, 1997. p. 90.
> OJEDA AVILLES, Antonio. La renuncia de derechos del trabajador. Madri: Instituto de Estudios Politicos,
1971. p. 72.
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da transacéo, tem lugar quando hares dubia, isto é, quando ha incerteza sobre algum aspecto
da demanda (exemplos: discrepancia jurisprudencia a respeito de interpretacéo controvertida
dalei; incerteza quanto a fatos). A conciliagéo traz vantagens para ambos 0s contendores, que
assim evitam adeajudicial.

Fora de dlavida é que a inderrogabilidade da legislagdo trabalhista visa ndo
propriamente ao interesse particular do trabalhador individualmente considerado, antes
persegue fins de interesse geral ou de ordem publica (interpretacdo teleoldgica). Interesse
gera deve ser entendido como aguele gque possa ser considerado social, na medida em gue,
embora atinente a determinado grupo, diga respeito a sociedade, entendida em sentido amplo
(exemplo: combate ao desemprego). A nocdo de ordem publica, por seu turno, como visto
anteriormente, identifica o complexo de principios fundamentais do proprio ordenamento
juridico, cujo fim é manter e perpetuar a coesao social.

De qualquer forma, porém, hdo de ser tidos por irrenuncidveis os direitos da
personalidade do trabalhador, tal como dispde o art. 11 do Codigo Civil brasileiro, de 2002:
“Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e

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

1.4 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO DO
TRABALHO

N&o é possivel falar em sistema juridico legitimo que ndo se fundamente na garantia
do respeito & dignidade humana. E a evolugdo da construcdio de uma razdo ético-juridica
universal que o impde; isso recobra ao proprio sentido teleoldgico do estado de direito e ao
seu constante aperfeicoamento como método de vida socia e pacifica.

Dentre as garantias constitucionais, sem divida, a mais importante é a dignidade
humana. Ela é o préprio fundamento de todo o sistema constitucional brasileiro e de todos os
demais direitos individuais, porque estes se voltam a concretizar o direito de dignidade, cujo
conceito foi sendo construido ao longo da histéria e, hoje, representa um valor supremo do ser
humano, absoluto e pleno, ndo suscetivel de sofrer restrigdes ou relativismos (NUNES, 2002,
p. 45-7).

Segundo Brito Filho (2004b, p. 43-4), a dignidade humana consiste em uma
qualidade intrinseca e distintiva inerente a0 homem que o torna merecedor do respeito e
consideracdo por parte do Estado e da sociedade. Desta qualidade decorrem diversos direitos

e deveres fundamentais que garantem condi¢des minimas para uma vida saudavel, promovem
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a participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunidade, resguardando-1he contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano.
Ruprecht (1995, p. 104-8), sob o prisma do trabalhador, definiu a dignidade humana
da seguinte forma:
O principio da dignidade humana também conhecido como o principio do
valor humano consiste em considerar o trabalhador no como uma mercadoria ou

elemento de produc&o, mas como ser humano. Na aplicacdo do jus variandi deve ser
respeitada a dignidade fisica e moral do empregado.

Construindo sua concepgao a partir da natureza racional do ser humano, Kant (1980,

p. 134 e 141) por sua vez, sinala que a autonomia da vontade, entendida como a faculdade de

determinar a s mesmo e agir em conformidade com a representacdo de certas leis, € um

atributo apenas encontrado nos seres racionais, construindo-se no fundamento da dignidade da
natureza humana. Com base nesta premissa, Kant (ibid., p. 134-5) sustenta que

0 Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si

mesmo, ndo simplesmente como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela

vontade. Pelo contrério, em todas as suas ages, tanto nas que se dirigem a ele

mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser

considerado simultaneamente como um fim... Portanto, o valor de todos os objetos

que possamos adquirir pelas nossas agdes € sempre condicional. Os seres cuja

existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém

contudo, se s80 seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se

chamam coisas, a0 passo que 0s seres racionais se chamam pessoas, porgque a sua

natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que nédo

pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida
todo o arbitrio [e € um objeto de respeito].

Interessante se faz observar, também, que a partir da segunda metade do século
passado, com a experiéncia do genocidio nazista, houve um deslocamento universal de
consciéncia critica do direito. Originou-se dali um novo modelo ético-juridico baseado em
uma nova razao ético-juridica universal.

Isso se afirma ndo somente com base no surgimento de escritos que previam a
vigéncia universal dos direitos humanos. O objetivo € verificar, filosoficamente, por meio dos
fatos sociais, como se alcangou a consciéncia da necessidade de preservar a dignidade nas
relacbes de emprego. Nesse mister, as declaracOes de direitos constatam que houve
efetivamente uma mudanca do pensamento juridico que criou um conceito principiol 6gico,
que passou a governar a légica mundial, legitimando os direitos humanos como principios
universais e a dignidade humana, um valor supremo do ser humano (NUNES, 2002b, p. 25-
6).
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E por esse motivo que a Constituicio Federal da Alemanha Ocidental do pds-guerra
abriga, como artigo de abertura, os ditames de que a dignidade humana é intangivel e que
respeité-la e protegé-la € obrigacdo de todo o poder publico. O povo aleméo reconhece 0s
direitos inviolaveis e inadiaveis da pessoa humana como fundamentos de qualquer
comunidade humana, da paz e da justica do mundo (ibid., p. 49).

O pensamento atual ndo aceita que se verifiguem violagdes a dignidade da pessoa
humana, caso contrario, deve ser considerado invalido e ilegitimo.

Assim como todos os demais direitos, o de igualdade é corol&rio darealizagdo e esta
ungido ao principio da dignidade da pessoa humana, pois ndo h& dignidade humana, se ndo
houver a efetiva igualdade entre os povos (MORAES, 2002, p. 64-5).

A dignidade é um valor supremo construido historicamente com base em razfes
juridicas, o direito funciona sempre como barreira e meio de eliminagdo de sua violagdo que
acontece em eventos sociais nem sempre juridicos (NUNES, 2002b, p. 46). Em razéo disso,
afirma-se que a maneira correta de caracterizar a dignidade da pessoa humana, como uma
conquista da razdo ético-juridica, decorre da reacdo as atrocidades da historia da humanidade.

A inteligéncia como trago distintivo do ser humano, ligada a sua liberdade,
diferencia-o0 dos animais irracionais, confere dominio sobre sua propria vida, f&lo, enfim,
superar necessidades. A superioridade racional humana conduz a dignidade (ibid., p. 49-50).

O principio do bem-estar € o ponto critico decisivo na afericdo do respeito a
dignidade humana e, por conseguinte, da natureza positiva ou negativa dos eventos sociais e
intersubjetivos. Explicita ou implicitamente albergado em diversos pontos do ordenamento,
serve de norte interpretativo da maior relevancia paratodo o sistema.

A exigéncia do respeito da dignidade humana como principio basico do sistema
impde objetividade ao que aldgica existencidistarevela (ibid., p. 19).

A dignidade da pessoa deve ser entendida, portanto, como um atributo do homem
concreto e individual, dotado de raz&o e consciéncia, tendo sido introduzida no direito
positivo por via do art. 1° da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem. A Constituicéo
Federal brasileira em varios dispositivos legais trata da dignidade da pessoa, a exemplo do art.
1° inciso Il, art. 170, caput, art. 226, § 6°, art. 227, caput. A dignidade da pessoa também
esta prevista nas Constitui¢bes de diversos paises e no plano internacional, por meio de seus
organismos, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (ONU, 1948), que
preconiza em seu art. 1°, que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Como se vé, a dignidade da pessoa tem sido um principio supremo ocupando um alto

grau no escaldo da hierarquia normativa, inclusive precedendo a todos os demais principios
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constitucionais. Dai porque o Poder Publico tem a obrigacdo de respeitar e reconhecer a
dignidade da pessoa.

Ao tratar da dignidade humana e os direitos da personalidade, Perez Lufio (2005, p.
324), por suavez, asseveraque

a dignidade humana sup8e o valor basico [Grundwert] fundamentador dos direitos
humanos que tendem a explicitar e satisfazer as necessidades da pessoa na esfera
moral. Dai que representa o principio legitimador dos denominados ‘direitos da
personalidade’. Estes direitos constituiram, desde os inicios da dogmética do direito
privado do século passado, um motivo de controvérsia, cujos ecos tém chegado até o
presente.

Ja, o Ministro Sussekind (2006, p. 18), ao tratar da matéria, invoca o renomado
filosofo italiano Norberto Bobbio, para argumentar que ‘O problema fundamental em relacéo
aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justificdlos, mas o de protegé-los (BOBBIO,
1992, p. 6). E que, cumpre, pois, ao Direito Internacional prever e prover os meios paratornar
efetiva a sua aplicacdo tanto pelo acesso a organismos internacionais, como pela acdo judicial
perante os Tribunais nacionais.

Vale lembrar, pois, que a dignidade evidentemente ndo existe apenas onde é
reconhecida pelo Direito e na medida que este a reconhece, ja que constitui dado prévio, ndo
esguecendo, todavia, que o direito podera exercer papel crucial na sua protecdo e promocao,
ndo sendo, portanto, completamente sem razdo que se sustentou até mesmo a desnecessidade
de uma definicdo juridica da dignidade da pessoa humana, na medida em que, em Ultima
analise, se cuida do valor proprio, da natureza do ser humano como tal. (SARLET, 2002, p.
42).

Como vemos, a dignidade humana é considerada pelas constituicdes modernas
(somente as constituicbes contemporaneas apds 1945) um ndcleo central dos direitos
fundamentais.

Sendo assim, qualquer acdo humana devera estar pautada na observancia do conceito
de dignidade, sobretudo aguelas que definem situactes de aplicagdo dos direitos fundamentais
que atribuem contetido juridico prético ao conceito de dignidade humana.

Dai a conclusdo de que o principio da dignidade da pessoa humana devera servir
como norte interpretativo geral, vinculando o intérprete em seu oficio.

Foi a pendria da classe trabalhadora que motivou o surgimento dos direitos sociais e
econdémicos, do qual o direito do trabalho é espécie. Estes direitos vieram a se somar as
liberdades publicas.
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Assim definem-se os parametros por meio dos quais se estabelecem os limites do
poder publico e privado no dmbito dos contratos e das relagdes de policia. E uma ativagio de
ordem publica indeclindvel pela vontade formadora dos contratos, e um modo de impingir
igualdade entre partes desiguais, garantir um nivel minimo de cidadania aos membros da
comunidade.

No ambito do direito econdmico, fica claro pela diccdo do art. 170, caput, da
Congtituicdo Federal, que a vida digna esta intimamente relacionada ao principio da
valorizacdo do trabalho humano. “A dignidade humana é inalcancavel quando o trabaho
humano nd&o merecer a valorizagéo adequada’ (LEDUR, 1998, p. 95).

A dignidade humana ndo é apenas o fundamento da Republica, mas também e em
consequéncia disto, é o fim ao qua se deve voltar a ordem econémica. Esse principio
compromete todo o exercicio da atividade econdmica, vinculando aos seus ditames os agentes
econdmicos publicos e privados, sobretudo as empresas, a qual deve se pautar dentro dos
limites impostos pel os direitos humanos. Qualquer atividade econdmica que for desenvolvida
em nosso pais devera se enquadrar no principio mencionado, com mais razéo pela espécie de
sistema econémico adotado — 0 social capitalista — em que a propriedade privada devera
atender a sua funcdo social (GRAU, 2000, p. 221).

Quando a Constituicdo (art. 170, caput) impde que, na dindmica das relacdes de
natureza econdmica, devem ser observados condicionamentos e parametros necessarios para
que sgja assegurada uma existéncia digna (art. 170, caput), quer significar que hé restrigdes ao
exercicio da atividade e do direito de propriedade privada que o caracteriza. Tais limitacdes
nessa ordem interna correspondem a valorizacdo do trabalho humano e ao reconhecimento do
seu valor social, como meio de garantir vida digna a todos.

Portanto, no &mbito das relacBes econdmicas, dentre elas o das relagdes laborais, ha
de se dispensar aos trabalhadores tratamento peculiar, considerando que o sistema adotado da
prioridade aos valores do trabalho humano sobre os demais da economia de mercado e que
todos esses valores se voltam a proporcionar vida digna aos seres humanos (SILVA, 1995, p.
720).

Com base nessas normas constitucionais podemos inferir outro principio cardeal do
direito do trabalho: o principio da protecdo. A Constituicdo promove, por meio do elenco dos
direitos sociais e da prevaléncia dos valores do trabalho sobre o capital, um sistema de
protecdo ao hipossuficiente — do trabalhador — de modo que se busca uma igualdade
substancial narelacéo de trabalho, obrigando a escolher, entre vérias interpretacdes possivels,
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amais favoravel ao trabalhador; é a manifestacéo do sentido teleol6gico do direito do trabalho
(DELGADO, 2004, p. 197-8).

O juizo da dindmica do direito a privacidade do trabalhador no local de trabalho e
Seus possiveis casos de violagdo, como parte integrante da questdo do direito de respeito a
dignidade humana, devem se pautar nos preceitos acima aludidos, sendo crivel ao intérprete
direcionar seu pensamento de forma a garantir 0 maximo de dignidade, valorizacdo do
trabalhador e sua protecdo. Aderindo a essas premissas, esta-se promovendo uma

interpretacdo normativa legitima, de acordo com a Constituic&o.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE EMPREGADOS E EMPREGADORES NAS
RELACOES EMPREGATICIAS

21 INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

2.1.1 Nogdes gerais sobre os direitos de personalidade

2.1.1.1 Posicionamentos doutrindrios e caracteristicas

Aqui o estudo dos direitos de personalidade torna-se de extrema importancia, visto
ser 0 corolario dos principios fundamentais de cada cidaddo. Cuidamos de fazer uma
abordagem sobre os mesmos, a fim de poder aferir o conflito aparente entre os direitos do
empregador — oriundos do direito de propriedade (autonomia privada) — e os do trabalhador,
como ser humano e cidaddo, mormente o direito a reserva da privacidade.

Segundo Franga (1994, p. 1.037), direitos da personalidade sdo aqueles que recaem
em certos atributos fisicos, intelectuais ou morais do homem, com a finalidade de resguardar a
dignidade e integridade da pessoa humana. Objeto de direito, tém a natureza de direitos
subjetivos absolutos — porque exercitéaveis erga omnes — consistentes em bens juridicos
incorpéreos, titularizados pelos mesmos sujeitos que os detém como conteldo da
personalidade.

Para Bittar (1994, p. 201):

Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em s mesma e em suas projegdes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico, exatamente para a defesa de val ores inatos ao homem, como a
vida, ahigidez fisica, aintimidade, a honra, aintel ectualidade e outros tantos.

Acrescenta que “Alguns desses direitos, quando enfocados sob o aspecto do
relacionamento com o Estado e reconhecidos pelo ordenamento juridico positivo, recebem o
nome de liberdades publicas”.

S8o, diz o autor, “0s mesmos direitos, mas examinados em planos distintos” (ibid., p.
202).

Conclui dizendo que

[...] os direitos da personalidade devem ser compreendidos como: a) os proprios da

pessoa em s [ou originarios], existentes por natureza, como ente humano, com o
nascimento; b) e os referentes as suas projecfes para 0 mundo exterior (a pessoa
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ggr;;o ente moral e social, ou sgja, em seu relacionamento com a sociedade) (ibid., p.

Como o sujeito ativo (o individuo) ndo se confunde com o objeto (direito ao nome, a
integridade fisica, a liberdade etc.), chega-se a concluséo de que os direitos de personalidade,
gue recaem sobre bens interiores, encontréveis dentro da propria pessoa, tém por objeto
atributos ou qualidades fisicas, morais e intelectuais da personalidade, destacaveis do sujeito e
assim suscetiveis de tutela legal especifica.

Segundo Bittar (1994, p. 212, 242 e 244), os direitos da personalidade podem ser
fisicos (os referentes a integridade corporal, assim entendidos os componentes materiais da
estruturacdo humana, compreendendo a vida, o corpo, 0s 6rgaos, os membros, a imagem ou
efigie, a locomogado), psiquicos (os relativos a integridade psiquica, assim entendidos os
elementos intrinsecos da personalidade, como as liberdades de pensamento, de expresséo, de
culto, aintimidade, o sigilo) e morais (0s pertinentes aos atributos val orativos — virtudes — da
pessoa ha sociedade, como o0 nome, a honra, as lembrancgas de familia, as criacfes intelectuais,
a correspondéncia), concluindo gue esses direitos relacionam-se, de um lado, a pessoa em si,
como ente individual e, de outro, a sua posi¢do diante dos outros seres na sociedade, como
ente social.

Observa o jurista que primeiro toma-se a pessoa como ser individual, no qual se
destacam os elementos extrinsecos (0s seus dotes fisicos) e os elementos intrinsecos da
personalidade (os atributos da inteligéncia e do sentimento). S&o os direitos fisicos e
psiquicos, depois, como ser social, integrado a sociedade, os atributos de val oracéo da pessoa
em sua conceituacdo pela coletividade. Sao os direitos morais ou dotes de moral, de cultura,
de honradez, de dignidade.

A Constituicgo de 88 garante o0 exercicio desses direitos, quer para o exercicio ou
protecdo perante o Estado, na qualidade de liberdades publicas, quer no relacionamento entre
particul ares, entdo especificamente considerados como direitos personalissimos, a exemplo do
art. 5°, incisos X, Xl e XII.

No revogado Cdédigo Civil de 1916 inexistia disciplina especifica a respeito da
matéria, embora, de forma genérica, mencionasse que a todo direito corresponde uma acéo
gue 0 assegure e que para o exercicio dela € bastante a demonstracéo do interesse econdmico
ou mora (arts. 75 e 76).

O novo Cddigo Civil da protecdo expressa aos direitos da personalidade,
possibilitando ao ofendido exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, e reclamar perdas e danos,

sem prejuizo de outras sangdes (art. 12), sendo que a regulacéo dos danos morais (arts. 20,
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186, 948, 949, 950, 951, 953 e 954) € consegiiéncia direta da protecdo aos direitos da
personalidade.

Ainda, podemos dizer que os mesmos sao absolutos, necessé&rios e vitalicios, ndo
pecuniarios, intransmissivels, indisponiveis, irrenuncidveis e ilimitados (DINIZ, 2002, p. 120-
1).

Os direitos da personalidade sdo absolutos, porque oponiveis erga omnes e vitalicios
porque, enquanto viver, o seu titular ndo os perde, sendo-lhe indispensaveis.

Os direitos personalissimos sd0 extrapatrimoniais porque ndo sao suscetivels de
avaliacdo econdbmica. O eventual ingresso de valores equivalentes, no patrimonio, é efeito
meramente casual .

Os direitos da personalidade so intransmissiveis até mesmo por ato causa mortis.
Nascem e desaparecem com a morte da pessoa; sdo indisponivels, assim inalienaveis,
irrenunciaveis e impenhoraveis (nd admitindo execugdo coercitiva), porque o titular ndo
possui poder juridico sobre o direito, por Ihe ser inato e essencial a existéncia, permanecendo
assim em sua Orbita de direitos independentemente de sua vontade.

Observa Diniz (ibid., p. 120-1), que os direitos da personaidade podem tornar-se
disponiveis quanto a sua projegdo econdmica ou para exploragdo humanitaria, como ocorre
com a exploracdo remunerada de imagem de pessoa famosa ou na cessdo gratuita de 0rgéaos
ou tecidos.

Por outro lado, embora ndo seja possivel transmitir o direito de criacdo de obra
literéria, é absolutamente concretizavel a transmissdo da obra criada.

Por sua vez, sustentam a doutrina e a jurisprudéncia alemas que ndo existem direitos
da personalidade, mas um direito da personalidade, Unico, enquanto, na Italia, adota-se uma
concepcao pluralista dos direitos da personalidade, com o argumento de serem muitos os bens
personal issimos tutelados, cada um dotado de peculiaridades, o que inviabiliza a concepcéo
unitaria desses direitos'’, cujo fundamento assenta-se no fato de que a pessoa tem um valor
em s mesma e como tal cabe reconhecer-lhe uma dignidade.

Geralmente, a doutrina nacional classifica os “direitos da personalidade” como
direito a integridade fisica (direito a vida, a higidez corpdrea, as partes do corpo, ao cadaver,
etc.); direito a integridade intelectual (direito a liberdade de pensamento, autoria artistica e

cientifica e invencado) e direito a integridade moral, incluido neste Ultimo o direito a imagem,

8 CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. Lisboa: Morais, [s. d.].
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a intimidade, a privacidade, ao segredo, a honra, a boa fama, a liberdade civil, politica e
religiosa (FRANCA, 1971, p. 329).

Interessante observar, também, que a protecéo dos direitos da personalidade néo deve
ficar limitada exclusivamente a reparacdo do dano; deve o juiz atuar para prevenir e atenuar as
lesbes a esses direitos, valorizando a pessoa como sujeito, fim e fundamento do direito
(BELTRAO, 2005, p. 137).

Assim, os direitos da personalidade, como bens juridicos tutelados, reclamam uma
protecdo juridica como garantia da propria existéncia da pessoa em seu desenvolvimento
social.

2.1.1.2 Previsdo congtitucional e legal

Os direitos de personaidade tém sede nas Constitui¢cdes de quase todo o mundo
(RIBEIRO, 2008, p. 25-6).

No direito portugués, os direitos de personalidade encontram-se regulamentados na
Constituicdo da Republica (CRP), no Cadigo do Trabalho (CT) e no Cadigo Civil (CC).

A Constituicdo Espanhola (CE) em seu art. 18 garante a intimidade como um direito
fundamental, conferido a toda pessoa humana, uma protecdo eficaz frente a qualquer
transgressao ilegitima no ambito de protecéo.

Na Constituicdo portuguesa, especificamente, estes direitos se encontram espraiados
em diversos artigos, em que pesem estreitas coincidéncias com os direitos fundamentais.

A CRP os contempla em diversos artigos, méxime sob o involucro de direitos a
protecdo da dignidade da pessoa humana, suas garantias, direitos, liberdade, na ordem
juridica, aexemplo do art. 24, que trata do direito avida, art. 25, daintegridade moral e fisica,
dentre outros oponiveis a todos, ja que traduzem direitos de dignidade constitucional (Art.
26).

O Cadigo do Traba ho portugués trata dos direitos de personalidade, especificamente
em seu art. 15 verbis:

E reconhecida no ambito da empresa a liberdade de expressio e de
divulgacdo do pensamento e opinido, com respeito dos direitos de personalidade do

trabalhador e empregador, incluindo as pessoas singulares que o representam, e do
normal funcionamento da empresa.
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O Cadigo Civil portugués de 1966 trata do direito de personalidade em seu art. 70, n.
1, dispondo: “A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita a sua personalidade
fisicaou moral”.

Da leitura do artigo em exame, podemos inferir que o legislador ordinario teve a
preocupagao de inserir os direitos de personalidade em uma secgédo especial com o intuito de
salvaguardar o ser humano na suaintegridade e dignidade.

E importante esclarecer que o legislador ordinério n&o se preocupou, mesmo porque
seria uma tarefa quase que impossivel elencar todos os direitos de personalidade. Limitou-se a
declinar alguns deles, a exemplo dos previstos nos arts. 72 (direito a0 nome), art. 75
(confidencialidade das cartas-missivas), no art. 79 (direito a imagem) e no art. 80 (direito a
reserva da intimidade da vida privada). O que concluimos é que 0 elenco ndo € numerus
clausus, podendo ser completado por outros dispositivos legais ou pela prética
jurisprudencial.

No direito positivo brasileiro, a protecdo dos direitos da personalidade se encontra
prevista na Constituicdo Federal de 1988, que expressamente a eles se refere no (art. 5°,
incisos V e X) e no Cédigo Civil de 2002, tendo este reservado um capitulo sobre direitos da
personalidade (arts. 11 a 21), consagrando a expressdo — Direito de Personalidade — ndo sb no
ambito legal, como doutrinario.

Forcoso admitir que, a despeito do avanco da matéria na Lel Maior e no Cédigo
Civil, alegislagéo trabalhista brasileira se ressente de normas especificas sobre os direitos de
personalidade, nomeadamente no que concerne a reserva da vida privada dos trabalhadores —
desde 0 acesso ao emprego, formacéo e execucdo do contrato de trabalho - , assim como de
normas relativas ao controle do empregador sobre as condutas extra-laborais do trabalhador.
Tal lacuna nos pretorios trabal histas tem sido suprida com a aplicagdo de normas previstas na
Lei Maior e nas legislagdes ordinérias (Codigo Civil, Cédigo Penal, etc.), deixando, por
conseguinte, aos Tribunais do Trabalho a ardua incumbéncia de aplicar o direito de maneira
ndo-uniforme, especificamente quando se trata de controle pelo empregador de chamadas

telefbnicas, video vigilancia ae-mail e internet, no local de trabalho (ibid., p. 25).
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2.1.2 Origens da intimidade

A intimidade pode ser vista sob trés dimensbes'’: como fendmeno (fator
socioecondmico), como ideia (fator cultura) e como direito (fator politico-juridico).
(BARROS, 1997, p. 19).

De etimologia voltada para o termo latino intimus, superlativo de interior, dividiu-se
adoutrina a respeito da origem daintimidade (ibid.).

Sustentavam alguns autores, adeptos da teoria racionalista (Pérez Lufio), que a
intimidade surgiu com a desagregacéo do sistema feudal, traduzindo o anseio da burguesia
capitalista de ter acesso a0 que antes constituia privilégio de poucos, sendo a propriedade
condicdo para adquiri-la. Essa corrente ndo distingue as trés dimensdes da intimidade (ibid.).

Outros autores filiam-se a teoria chamada histdrica; consideram o fendbmeno da
intimidade inato a0 homem e vinculam o aparecimento da ideia de intimidade as antigas
civilizagdes. N&o obstante a comunidade tenha um valor inestimavel na Grécia classica, a
ideia de intimidade ndo estava ausente, e assim € que em Euripides se pode identificar o
conflito entre 0 mundo politico e 0 mundo privado. Herddoto, Péricles e Platdo também
admitiam a ideia do homem interior, tendo Aristételes demonstrado a vinculagdo que existe
entre liberdade e intimidade. Por outro lado, a propria origem latina do termo intimidade
demonstra ser ele conhecido dos romanos (ibid., p. 20).

Com o Cristianismo, a ideia de intimidade incorpora-se ao acervo cultural e adquire
maior reconhecimento, encontrando, nas obras de Santo Agostinho, sua ideia central. O
pensamento agostiniano influenciou pensadores modernos como Descartes, Kant e Lutero,
que, por ter sido monge agostiniano, deveria conhecer certas ideias do santo; ha, até mesmo
guem relacione o aparecimento daideia de intimidade a reforma protestante.

No liberalismo, encarado como a ideologia politica da Idade Moderna, vamos
encontrar duas vertentes. a moderada e a radical. Na primeira vertente, temos a figura
significativa de Hobbes, considerado como o defensor da *“liberdade negativa’, ou sgja, de um
certo ambito de liberdade inviol&vel, tracando uma fronteira entre 0 &mbito da vida privada e
0 da autoridade publica. Sustentava que “cada sudito tem liberdade em todas aquelas coisas
cujo direito ndo pode ser transferido mediante pacto”. Com fulcro nessa premissa, sustenta-se

gue os atos de ndo defender a propria intimidade seriam nulos'®. Na segunda vertente, ou seja,

" RUIZ MIGUEL, Carlos. La Configuracién Constitucional del Derecho a la Intimidad. Madrid: Tecnos,
1995. p. 44.
8 RUIZ MIGUEL, Carlos. Op. cit., p. 25.
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no liberalismo radical, situamos o pensamento de Spinoza, para quem, na ordem civil, existe
um bem t&o importante que a obediéncia civil se converte no primeiro e mais elevado dever
do homem, sem importar o que diz sua consciéncia ou sua moralidade pessoal.

Vista sob a perspectiva juridica, o direito a intimidade também teve uma trgjetoria
histérica. Se, na Grécia classica, ndo se encontram, com facilidade, manifestacdes de protecéo
juridica daintimidade, no Direito Romano, ela se estende a correspondéncia, ao domicilio e a
liberdade religiosa (Edito de Mildo de 313, promulgado pelos imperadores Constantino e
Licinio, o qual estabelece uma neutralidade de religides); a época, o fundamento desses
direitos ndo era a dignidade humana. Outros, como Carl Schmidt sustentavam que os antigos
ndo conheciam os direitos fundamentais, que sb aparecem a partir do século XVI; asseveram
gue esses direitos fundamentais contém um principio bésico de distribuicdo, o qual significa
gue a esfera de liberdade individual é ilimitada, enquanto as faculdades do Estado sdo
limitadas, em principio. Na Idade Média, varios textos juridicos garantem ainviolabilidade do
domicilio, ressaltando-se que o pensamento de Santo Agostinho exerceu 0 seu dominio até o
século XI11. Considera-se, entretanto, que o inicio da discussao tedrica, a respeito do direito a
intimidade surgiu com o artigo de Warren e Brandeis, intitulado “The right of privacy”,
publicado em 1890, cujo objetivo foi frear as intromissdes da imprensa na vida e na honra das
pessoas; esse artigo reline varias manifestacbes, como a inviolabilidade do domicilio, da
correspondéncia, etc.” (ibid., p. 21).

A partir dai, o direito a intimidade sofreu uma transformacéo: desligou-se de sua
concepcao exclusivamente “jus privatista’, tipica do liberalismo, deixando de ser considerado
“um bem, cuja titularidade correspondia ao pleno dominio do sujeito como se fosse um mével
ou imovel”®, e comeca a ser considerado atributo da personalidade do individuo,
enquadrando-se, sob a perspectiva civilista, como direito ou bem de personalidade. Esse
direito, embora possa implicar, quando violado, pagamento de indenizacdo, ndo esta
relacionado com a condic¢éo social ou com o patrimoénio dos individuos. Seu fundamento € a
liberdade individual.

Os mencionados direitos da personalidade surgiram como uma reagao a teoria estatal

sobre o individuo e encontram guarida na Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&do?,

¥ RUIZ MIGUEL, Carlos. Op. cit., p. 57.

2 VELAZQUEZ BAUTISTA, Rafael. Proteccion Juridica de Datos Personales Automatizados. Madrid:
Colex, 1993. p. 40.

2 Art. 1° - “0s homens nascem livres e iguais em direitos’. No artigo 2°, preconiza que “o fim de toda
associacdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a
liberdade, a propriedade, a seguranca e aresisténcia a opressdo”. No artigo 11, assegura a “livre comunicagédo
dos pensamentos e das opini&es como um dos direitos mais preciosos do homem [...]".
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de 1789; na Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 1948%, mais precisamente no
art. 12; na Convencdo Européia dos Direitos do Homem, de 1950%; na Convenc¢do
Panamericana dos Direitos do Homem, de 1959; no Pacto Internacional concernente aos
Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Resolucéo n. 2.200 de 1966, da Assembléia Gera
das Nagbes Unidas; na Convengéo Interamericana dos Direitos Humanos, assinada na Costa
Rica, em 1969*, e na Resolucdo adotada por ocasido da Conferéncia sobre Direitos
Humanos, realizada em Teerd, em 1972, convocada pela ONU (ibid., p. 22).

Em outubro de 1996, a OIT, em reunido de peritos, por sua vez, aprovou projeto de
Repertorio de Recomendactes Préti cas sobre Protecdo de Dados Pessoais dos Trabalhadores e
Recomendacdes para uma agdo futura da OIT, incluida a consideracéo da possibilidade de

adotar normas internacionais do trabalho arespeito (ibid., p. 23).

2.1.3 Distingdes entre os termos: “intimidade” e “vida privada”

O direito aintimidade, ou a privacidade, surge como projecdo de um direito especial
dentre os direitos de personalidade: € o direito de cada individuo de excluir do conhecimento
publico ou de certo nimero de pessoas, fatos, dados ou acontecimentos gque considere ser de
sua esfera estritamente pessoal ou familiar.

A denominagdo direito a privacidade varia de pais para pais. O ordenamento
portugués utiliza a expressao direito a intimidade da vida privada ou direito a privacidade. O
brasileiro usa a expressdo protecdo a intimidade. O norte-americano emprega o termo right of
privacy, intimacy ou right to be alone.® Na Francga, fala-se em droit a la intimité, ou droit a la

vie privee. Na Itdlia, diz-se diritto alla riservatezza ou privacy. Na Espanha, expressa-se

% O artigo 12 da Declaracio Universal dos Direitos Humanos dispde que “ninguém serd sujeito ainterferéncia,

na sua vida privada, na de sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem atagues a sua honra e a sua
reputacdo. Todo homem tem direito a protecéo dalei contratais interferéncias ou ataques’.

A Convencédo Européia dos Direitos do Homem, de 1950, abriga protecdo a intimidade, no art. 8°, 1: “Toda
pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada e familiar, de seu domicilio e de sua correspondéncia.”
(ibid., p. 42).

A Convencéo Interamericana dos Direitos Humanos, de 1969, dispde no artigo 11: “Toda pessoa tem o
direito de ter sua honra respeitada e sua dignidade reconhecida. Ninguém pode ser objeto de interferéncia
arbitraria ou abusiva em sua vida privada, suafamilia, seu lar ou sua correspondéncia, ou de ataques ilegais a
sua honra ou reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.” O
Pacto de S&o José da Costa Rica, de 1969, também estimulou o legislador constitucional, ao assegurar que
“[...] ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrérias ou abusivas em sua vida privada, na sua familia, em
seu domicilio ou em sua correspondéncia nem de ofensas ilegais a sua honra e reputacéo.” (BARROS, 1997,
p. 21-22).

A privacy, sinteticamente, consiste no direito “a ser deixado em paz” (to be let alone). O ordenamento
juridico da maioria dos paises reconhece a existéncia de uma esfera privada de cada cidad&o, e na qual os
demais entes publicos ou privados ndo podem penetrar sem o0 consentimento da pessoa.
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derecho a la esfera secreta (derecho a la intimidad) ou derecho a la vida privada. Os alemées
preferem denomina-lo Privatsphére, Intimsphare, Geheimsphére, ou segja, o direito a esfera
privada, intima ou secreta (RIBEIRO, 2008, p. 29-30).

Todas as |legislagdes |embradas guardam especia similitude de expresstes, em suma:
direito a intimidade e a privacidade no Estado de Direito Social e Democratico. Vale dizer:
aquele que se destina a resguardar a dignidade dos cidaddos.

O ordenamento brasileiro trata do direito a “intimidade e a vida privada” em
diversos dispositivos constitucionais. Mas é no art. 5°, X, que dispde claramente: “sao
inviolaveis a ‘intimidade’, a ‘vida privada’, a honra e a imagem das pessoas, assegurado 0
direito aindenizacdo pelo dano material ou moral decorrente da suaviolacéo”. Infere-se, pois,
do seu teor que o constituinte estabeleceu a diferenca entre os direitos a “intimidade” e a
“vida privada’, em que pese os doutrinados e autores brasileiros ndo chegarem a consenso em
derredor do que sejam uma coisa e a outra.

De proémio, insta-nos esclarecer que nenhuma norma contém palavras inuteis.
Donde se concluir, no caso do artigo em comento, que para o ordenamento juridico brasileiro
odireito a“privacidade” ea“intimidade’ sdo figuras distintas.”

Para n6s a “intimidade” € a porcdo mais escondida que alguém pode preservar da
ingeréncia de terceiro e até da sua propria familia nos aspectos caracteristicamente pessoais de
sua existéncia. No particular, tem pertinéncia a observacdo de Romita (2005, p. 263): “A
esfera da intimidade € a interior, a de railo menor: envolve como vimos, 0s aspectos mais
reconditos da vida de certos direitos do trabalhador, agueles que desgja guardar s6 para s,
isolando-os da intromissao do empregador [...]".

Ja a “privacidade’ é a esfera reservada para ser perfilhada com quem se queira, a
exemplo de poucos amigos e familiares seletamente escolhidos. Ou, como bem observa o
mesmo autor (ibid., p. 264),

[...] neste contexto, deve entender-se a faculdade assegurada ao empregado de
excluir o empregador do acesso a informacBes e de impedir que sgjam divulgadas

tais informacdes capazes de afetar sua sensibilidade, na extensa ‘drea da
manifestacdo existencial do ser humano’, parausar expressao de Celso Bastos.

Barros (1997, p. 28) argumenta que

% Nesse sentido Silva Neto, Manoel Jorge e. Direitos fundamentais e o contrato de trabalho. S&o Paulo: LT,
2005. p. 83, argumenta que “nao ha como identificar, portanto, intimidade e vida privada, quando é certo que
a primeira corresponde ao conjunto de informagdes, habitos, vicios, segredos, até mesmo desconhecidos do
tecido familiar, ao passo que a Ultima esta assentada na protecdo do que acontece no seio das relacles
familiares; protecéo destinada a que se preserve no anonimato o quanto ali ocorre, exceto na hipétese de
ofensaainteresse publico.”
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o direito a intimidade ha muito vem sendo conceituado como aquele que visa a
resguardar as pessoas dos sentidos alheios, principalmente da vista e dos ouvidos de
outrem; pressup8e ingeréncia na esfera intima da pessoa mediante espionagem e
divulgacdo de fatos intimos obtidos ilicitamente. Seu fundamento é o direito a
liberdade de fazer e de ndo fazer. E o “direito a ser deixado em paz’, como
sustentado pelo magistrado americano Cooley, em 1873.

Muitas vezes ndo se percebe a amplitude de acdo da intimidade humana. A todo
instante as atitudes do homem revelam essa intensidade. Quando o homem ndo diz o que
pensa, opta por guardar seu pensamento; quando seleciona o0 que e como dizer esta
manifestando a intimidade. Para cada escolha que o homem faz na sua atividade social ha no
contraponto uma manifestacdo da intima vontade de agir ou néo, e isso revela a natureza do
direito de personalidade que lhe caracteriza, pois, em suas manifestagbes, delineia-se a
individualidade do ser (BARBOSA JUNIOR, 2008, p. 63).

Considere-se, todavia, que o0 avanco tecnol dgico, sobretudo da eletrénica, permitindo
a captacBo de fatos por processos subrepticios, pode comprometer certos direitos
fundamentais impostergaveis do ser humano. Dai resultam os casos de intromissdo na
intimidade, hoje sistematicamente protegida pela generalidade dos textos constitucionais e

pelaformacdo doutrinaria do Direito Constitucional moderno.”

2.1.4 Odireito a intimidade e a vida privada da pessoa do trabalhador

No ordenamento juridico brasileiro o poder diretivo do empregador se encontra
reconhecido no art. 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT): “Considera-se
empregador a empresa individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
economica, admite, assalaria e dirige a prestagéo pessoal de servigo”.

Deflui da leitura da disposi¢éo transcrita do sistema juridico-laboral que a relagéo
empregado/empregador é pautada pela desigualdade de direito material, devido a sujeicdo do
primeiro ao poder diretivo do segundo. Isso, obviamente, ndo decorre de que o empregador
ignore os direitos fundamentais do trabalhador, enquanto ser humano e cidadéo amparado por
garantias constitucionais.

Segundo Chiarelli (2005, p. 22-3), “[...] o Direito do Trabalho surgiu para conseguir
a igualdade juridica, superando as desigualdades que o mundo apresenta, através de outras

desigualdades’. Sustenta que, para chegar a contemporaneidade, com essa aspiragdo, no

2O direito a reserva (ou a intimidade da esfera privada), entendido como interesse a impedir intrusdes na
prépria esfera privada constitui mais um dos aspectos probleméticos gerais que emergem no exame do poder
de controle e, mais em geral, das posi¢les juridicas nascentes do contrato de trabalho subordinado.
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minimo tedrica, houve um acirrado embate que se preocupou com o trabalho e,
especialmente, o trabalhador. Assim, no decorrer da Histéria, houve, por parte dos
economicamente mais débeis, a busca de um amparo legal, uma vez que, trilhando até
caminhos belicosos, ndo conquistariam um Direito justo. Nesse caso, segundo o direito do
trabalho os fins justificam os meios com a criagdo de sucessivas leis que chegam aos
limitrofes da Justica Social ou, pelo menos, de acesso a€ela.

O contrato de trabalho foge a regra geral dos seus congéneres do direito privado,
tendo em principio, como trago caracteristico e individualizador, o modo como a atividade é
desempenhada, isto €, sob o0 guante do elemento subordinagdo juridica do empregado em face
ao empregador. Dai se pode afirmar que o contrato de trabalho foge a regra geral dos demais
pactos de atividade de pessoal, pois 0s contratantes ndo estdo em situacdo de igualdade,
existindo um desequilibrio de poder juridico entre o empregador e o trabalhador, muito visivel
no estado de sujeicéo deste em face daquele, detentor do poder econémico.

Frise-se que, esse contrato, na maioria das vezes, é usado como instrumento de
intimidacdo com o fantasma do desemprego. Por isso, os empregadores tendem, por instinto
ou consciéncia, a intimidar os trabalhadores com a perspectiva da despedida, circunstancia
que sistematicamente |hes fragiliza a capacidade e o direito de resisténcia.

Todavia, s@0 os direitos fundamentais que vao estabelecer-se como ponto de
referéncia entre o exercicio da atividade de vigilancia sobre a prestacéo laboral e a vinculacéo
da pessoa do trabalhador na relagdo de emprego.

Esta debilidade de um contratante diante do outro deve inspirar, inevitavelmente, a
criacdo de um cinturdo protetor de direitos fundamentais — notadamente os relativos a
intimidade do trabalhador — de se submeter a uma vontade e como contrapartida da submissao
juridica ao poder econémico, que leva a abdicacdo da liberdade individual.

O trabahador, ao celebrar um contrato de emprego sob a diregdo do empregador,
abdica de sua autonomia e liberdade para exercer suas atividades de forma subordinada e sob
o controle patronal, o que implicitamente resulta numa limitacdo aos seus direitos de
personalidade, sem que com isso anule sua condigdo de cidaddo ou abra méo da protecéo do
ordenamento juridico.

Por seu turno o empregador, ao dirigir e fiscalizar os servicos dos trabalhadores,
habitualmente agride alguns direitos fundamentais de quem devia ser tratado como parceiro
ou, o minimo, com urbanidade.

Diante da realidade de que o empregador tem poder de direcéo e fiscalizaco sobre a

atividade do empregado, ha que se indagar qual a extensdo da reserva relativamente a este
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altimo no local de trabalho e qual o limite oposto ao empregador de imiscuir-se na sua esfera
de vida privada, uma vez que a existéncia do smples vinculo juridico trabalhista ndo € fator
determinante da justificacdo do desrespeito nem conduta para a violacdo de direitos
fundamentais reconhecidos constitucionalmente a todo cidadéo, de cujo conceito ndo se
dissociam os trabal hadores pelo simples fato de estes serem empregados.

A contrario sensu, os direitos dos trabalhadores devem ser encarados néo de forma
absoluta e ilimitada, pois, nenhum direito deve ser exercido de forma hegemodnica,
notadamente quando o empregador também tem constitucional mente reconhecido, em relacéo
aempresa, o direito a propriedade.

E imemoria o conflito capital/trabalho. Mas, o fato de existirem interesses
antagbnicos e contrapostos ndo significa que os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo aos contratantes, como cidaddos, entre eles os direitos a propriedade, a reserva
da intimidade, da vida privada e familiar, entre outros deixem de ser respeitados
reciprocamente pelos interlocutores sociais no cenario juridico trabal hista.

O Cadigo Civil brasileiro, em seu art. 11, assevera que: “ os direitos da personalidade
s80 intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagBes
voluntérias, admitindo-se a possibilidade de excecdo, nos casos previstos em lei”.

Logo, sb nos casos em que houver previsdo legal seréo admitidas as restricbes aos
direitos da personalidade, ainda que voluntariamente. A CLT, em seu art. 9°, dispde que:
“serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente consolidacao”.

Por outro lado, na vigéncia do contrato de trabalho os direitos trabalhistas séo
irrenunciaveis e, com maior razéo, os direitos fundamentais do trabal hador.

Os direitos fundamentais dos cidad@os devem ser harmonizados com os deveres e
obrigagdes decorrentes da relacdo juridica laboral, principalmente, com o dever de lealdade e
boa-fé, sob pena de comprometer o elemento fidlcia que permeia o contrato de trabal ho.

Tanto o direito a intimidade como o direito a inviolabilidade da vida privada tém
caracteristicas comuns, entre elas sua oponibilidade erga omnes (BARROS, 1997, p. 32).

Assim, embora o Direito do Trabalho ndo faca mencéo aos direitos aintimidade e a
privacidade, por constituirem espécie dos “direitos da personalidade” consagrados na
Congtituicdo, sdo oponiveis contra 0 empregador, devendo ser respeitados,
independentemente de encontrar-se o titular desses direitos dentro do estabelecimento
empresarial. E que a inser¢do do obreiro no processo produtivo ndo Ihe retira os direitos da

personalidade, cujo exercicio pressupde liberdades civis (ibid., p. 32).
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Acontece que a mesma Constituicdo assegura o direito de propriedade; logo, no
ambiente de trabalho, o direito aintimidade sofre limitacdes, as quais ndo poderdo, entretanto,
ferir a dignidade da pessoa humana (ibid., p. 32).

N&o é o fato de um empregado encontrar-se subordinado ao empregador ou de deter
este Ultimo o poder diretivo que ira justificar a ineficacia da tutela a intimidade no local de
trabalho, do contrario, haveria degeneracdo da subordinacdo juridica em um estado de
sujeicao do empregado. O contrato de trabalho ndo podera constituir “um titulo legitimador de
recortes no exercicio dos direitos fundamentais’ assegurados ao empregado como cidadéo;
essa condicdo ndo devera ser afetada quando o empregado se insere no organismo
empresarial, admitindo-se, apenas, sgjam modulados os direitos fundamentais na medida
imprescindivel do correto desenvolvimento da atividade produtiva?® (ibid., p. 33).

No que tange a intimidade do empregado, a lei ordinéria brasileira limita-se, pois, a
manifestagdes isoladas de tutela potencial. Sob esse aspecto, ndo se identifica com a
legislacdo de outros paises, principal mente europeus, 0s quais demonstram essa preocupagao,
ainda que mediante uma proposta dogmética, como ocorre com o Estatuto dos Empregados da
Espanha ou, de forma mais incisiva, com o Estatuto dos Empregados da Itdlia (Lel n. 300/70)
(ibid., p. 34).

Feitas essas consideracoes a respeito do direito a intimidade do empregado,
salientamos, novamente, que se a legislagdo trabalhista brasileira ndo oferece expressamente
tutela a intimidade do empregado, o texto constitucional o faz com precisdo, quanto ao
cidaddo brasileiro em geral. A normativa atua como um limite ao poder diretivo empresarial.

2.2 ODIREITO DE PROPRIEDADE. PODER E LIMITES

2.2.1 O direito de propriedade do empregador

No art. 5° inciso XXII, da Constituicdo Federal do Brasil, verbis: “é garantido o
direito de propriedade’.

A iniciativa econdmica privada € protegida pelo art. 170, caput, da Constituicdo
Federal brasileira.

A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por escopo assegurar a todos os trabalhadores a existéncia digna, e € um dos

% RUIZ MIGUEL, Carlos. Op. cit., p. 185.
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principios congtitucionais assegurados, conforme artigo 170%, caput, e inciso VIII, da
Congtituicdo Federal. Neste sentido, ha oportunas consideracbes de Carlos Chiarelli —
participe do processo de elaboracdo da CF/88 — e Matteo Chiarelli®*, ao comentarem o
momento de concepgdo do referido artigo. Afirmam os referidos autores que as estruturas
politico-juridicas formadas na conjuntura das tensdes sociais tém o trabalho como elemento
propulsor. Este, a cada instante, passou a ter maior significagdo, chegando a tornar-se sujeito
ativo da ordem juridica e social. Anteriormente, o direito era um instrumento do patrimonio
individual e seus acréscimos. Atualmente, tutela o trabalho. E 6bvio que o direito protege o
capital a partir do trabalho honesto acumulado. Foi nessa linha de pensamento que o art. 170
da Constituicdo de 1988 foi concebido.

O contrato de trabalho decorre da autonomia da vontade privada de empregado e
empregador, que real¢ca a de sujeicdo voluntéria de um a outro. Todavia, os trabalhadores
constituem parte integrante da Empresa, porque sem eles, esta ndo poderia funcionar e, de
outra parte, tiram dela os meios de subsisténcia. E verdade que o chefe da empresa exercita o
poder de comando para seus fins pessoais, mas €, do mesmo modo, verdade que ele executa,
também, uma funcdo econdmico-social, enquanto participa da producdo da riqueza e assegura
0S mei0s de subsisténcia aos seus dependentes.

O objeto do contrato de trabalho por si so, faz com que certos direitos de ambos 0s
contratantes se fragilizem pelas proprias falhas e fragilidades do cotidiano.

O legidlador constituinte, sensivel a estes embustes da vida, oferece a ambos direitos
e garantias durante a execucédo do contrato.

Como ja tratamos dos direitos de personaidade em relacéo aos trabalhadores, é de
justica, até em atencdo ao principio da simetria de tratamento dos sujeitos pelo direito, que
voltemos os olhos para 0 empregador, reconhecendo-lhe o direito a propriedade.

A consagracdo do direito de propriedade como caracterizador do regime capitalista
condensou nas maos dos proprietarios um nivel de poder ameacador da garantia da intimidade
e, em geral, do respeito aos direitos humanos dos empregados.

Na dindmica da relagdo empregaticia, em decorréncia do direito de propriedade, o
risco da atividade econémica se concentra nas maos do empresario. Esse direito Ihe confere a

2 «Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizacgo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por

fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica socia [...] VIII — busca do pleno
emprego.” (BRASIL, 1988).

% CHIARELLI, Carlos, CHIARELLI, Matteo. O trabalho e a empresa na constituico: consideracdes a luz do
modelo italiano. In: ROMITA, Arion Saydo (Coord.). Curso de direito constitucional do trabalho. S&o
Paulo: LTr, 1991. p. 171-8.
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prerrogativa de comando da atividade empresarial que contém a funcdo de ordenar os insumos
de producéo, dentre estes, a utilizacéo e selecdo da méao-de-obra.

Neste mister, compete-lhe dentre outras atribuicbes e direitos o de selecionar as
pessoas que vao trabalhar na empresa e as fungdes que irdo desempenhar. Para 0 sucesso do
intento, obviamente, ele ha de conhecer bem essas pessoas. Mas como fazé-lo sem lhes violar
aintimidade?

O que importa, de modo efetivo, para 0 sucesso do empreendimento sdo,
basicamente, o0s aspectos técnico-laborativos, portanto ndo é despida de razoabilidade a
afirmacdo de que este conhecer deve estar restrito apenas a aspectos que, objetivamente,
guardem vinculagcdo com as atribuicdes dos servicos atinentes ao posto pretendido, ou melhor,
gue influenciem ou possam influenciar no ambiente de trabal ho.

Assim, é certo que no desenvolvimento da atividade econdmica, 0 patréo podera
licitamente fiscalizar as atividades dos empregados, desde que, para tanto, utilize métodos que
mantenham, ao maximo possivel, o resguardo de suas intimidades.

O empresario poderd verificar se os equipamentos estdo sendo adequadamente
utilizados para a consecucdo de tarefas relativas ao escopo social, ou se 0s empregados néo
estdo subtraindo os produtos comerci&rios, contanto que se valha de uma forma de afericéo
gue ndo invada a intimidade efetiva dos empregados e af ete suas dignidades.

Dai arelevancia de perquirir qual sga o grau do limite de acesso a que o patréo tem
direito. Até que ponto ele, em nome de seu direito de propriedade, tem o poder de comando e
de fiscalizacdo e, até, de sua responsabilidade e comprometimento com o sucesso do
empreendimento, penetrar na dinamica de vida mais restrita do empregado.

O ponto crucial da questéo é o limite entre o poder diretivo do empregador e o direito
do empregado de ter incolume sua intimidade. E o direito que tem o empregado de que esta
permaneca.

O desenvolvimento histérico da dindmica do trabalho mostra um dado fundamental
acerca da conformacao da relacéo entre o tomador e o prestador do trabalho para se entender a
feicdo moderna da necessidade de preservacéo da intimidade nas relagdes de emprego. E o
seguinte.

No momento em que o trabalho se tornou livre, a dependéncia que caracterizava a
relacdo entre os atores do sistema laboral escravocrata se converteu em subordinacdo. Muita
celeuma houve acerca da natureza dessa subordinagdo, se econémica, técnica ou juridica
Hoje, o entendimento ja est4 pacificado em que a espécie de subordinagdo que caracteriza a

relacdo de emprego é de natureza essencialmente juridica. Nado que a presenca das demais
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descaracterize a espécie, ou que esta somente se caracterizara se for configurada a
dependéncia de natureza juridica (DELGADO, 2004, p. 303).

A paavra subordinacdo deriva da conjugacdo dos termos latinos sub (baixo) e
ordinare (ordenar), no sentido de estado de dependéncia ou obediéncia em relagdo a uma
hierarquia de posicdo ou valores, submissdo (HOLANDA, 1986, p. 1621). No contexto
empregaticio, a subordinacdo desponta como uma circunstancia juridica pela qua o
empregado, no exercicio de sua liberdade, compromete-se a acolher o poder de direcdo
empresarial para a realizacdo da prestacio de servigos. E uma limitagdo & autonomia de sua
vontade (DELGADO, 2004, p. 302).

A subordinacdo do empregado ao empregador é a caracteristica marcante do contrato
de trabalho. Para Prunes, o empregado se subordina, preponderantemente, as ordens, as
diretrizes mais ou menos amplas, ditadas pelo “dador de trabalho”. Refere que a subordinagdo
do empregado ao patrdo, decorrente do contrato e da lei, seria a evidéncia do poder de
comando do empresario®. Refere o autor:

A subordinacéo do empregado ao patrdo, decorrente do contrato e da lei,
seria a evidéncia do poder de comando do empresario. Nem sempre o empregador €
gue dita as normas técnicas a serem seguidas, mas pode subordinar 0 empregado ao
guerer — e determinar — que este siga, como meio de atingir os fins da empresa, a
melhor técnica. Diz, neste caso, o fim a ser atingido, mas deixa aos cuidados do
empregado a forma e sistemas a serem adotados. A ordem empresarial versa sobre o
fim e, ndo, sobre os meios praticados. Esta situacdo € notdvel no exercicio dos
elevados cargos de confianca, onde o empregado substitui em parte ou no todo o
empregador. A subordinagdo ou dependéncia social ndo pode ser considerada como

um elemento decisivo para o completo entendimento do conceito de subordinagéo
dentro do pacto laboral. Modernamente ha o registro de interdependéncia

% Prunes a0 comentar o artigo 3° da CLT, analisa a subordinacéo do empregado ao empregador a partir do
conceito de Moraes Filho: “Embora seja excessivamente fécil e comodo dizer-se que a subordinacéo é a nota
caracteristica do contrato de trabalho, ja 0 mesmo ndo acontece ao ter de conceituéd-la com exatiddo e analisar
com cuidado o seu conteido”. Segundo Prunes, o conceito de ‘subordinado’ deriva de sub + ordinare, que
significa manter sob ordem, estar em condi¢do de obediéncia. Afirma que [...] Muitos tém sido os escritos
sobre a natureza dessa subordinagdo, mas pensamos que sgja certa a afirmativa de ser ela de indole
hierdrquica. A subordinacdo, “[...] pode se manifestar como: a) dependéncia técnica; b) dependéncia
econdmica; ¢) subordinacdo juridica; d) subordinagdo ou dependéncia social [...] A subordinagdo pode se
apresentar através de uma ou mais de uma destas formas, mas sempre com um nitido traco de ordem
hierarquica. O empregado se subordina, preponderantemente, as ordens, as diretrizes mais ou menos amplas,
ditadas pelo dador de trabalho [...]” Para Paulo Colin, subordinacdo juridica entende-se um estado de
dependéncia real criado por um direito, o direito do empregador de comandar, dar ordens, donde nasce a
obrigac8o correspondente para o empregado de se submeter a essas ordens. Eis arazdo pela qual chamou-se a
esta subordinacdo de juridica, para opb-la principalmente a subordinacdo econémica e a subordinacdo técnica
gue comporta também uma direcéo a dar aos trabalhos do empregado, mas direcdo que emanaria apenas de
um especialista. Trata-se aqui, ao contrario, do direito completamente geral de superintender a atividade de
outrem, de interrompé-la ou de suscité-la a vontade, de lhe fixar limites, sem que para isto seja necessério
controlar continuamente o valor técnico dos trabal hos efetuados. Direcéo e fiscalizag8o, tais sdo entdo os dois
polos da subordinacéo juridical...].
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social,complementando-se as partes para a boa sorte do empreendimento
empresarial, distribuindo-se direitos e obrigaces de forma equilibrada®.

A subordinagdo laborativa ndo é exercida diretamente sobre o empregado, mas sobre
a forma como ele desenvolve sua atividade, objeto do contrato. A ndo sujeicéo ndo acarreta
incidéncia subjetiva de poder, mas objetiva. 1sso se evidencia quando a subordinacédo se
estabelece em relacdo a atos funcionérios e trabalhadores intelectuais, cujos conhecimentos
técnicos superam a dos subordinantes (ibid., p. 303).

E justamente na dindmica do exercicio da subordinaco juridica, decorrente do
direito de propriedade em gue se encontra 0 empregado, que o empregador guarda a
prerrogativa de estabelecer a forma como se dard a prestacéo laborativa. A doutrina também
se refere a essa prerrogativa como poder empregaticio (ibid., p. 628).

O fendmeno do poder, em verdade, ndo sO no que tange ao poder empregaticio, mas
nas diversas areas de sua atuacdo, € um dos mais importantes e recorrentes na experiéncia
histérico social do homem. Em qualquer relacdo em que se verifique um grau minimo de
constancia e, até mesmo, em episddicos contatos intersubjetivos entre duas pessoas ou no
ambito de grupos sociais mais amplos, ele emerge como elemento crucial. Seja na dimensdo
interindividual, seja na dimensdo que se estende, cada vez mais, a0 universo societario. O
poder surge como fator decisivo da experiéncia humana (ibid., p. 628).

No contexto da relacdo empregaticia se manifesta uma das dimensdes mais
relevantes do fendbmeno do poder no mundo contemporaneo, é a espécie de relagdo que
engloba o maior nimero de pessoas rel acionadas ao sistema econdmico ocidental, iniciado ha
mais de duzentos anos.

Essa dimensdo especifica da dindmica do poder na sociedade espelha os efeitos da
feicdo global do fendbmeno no conjunto social, ou seja, no ambito interno das empresas, sofre
a evidente influéncia do contexto externo, caracterizando-se como menos ou mais autoritario,
refletindo destarte uma espécie de projecdo natural.

De modo inverso, a configuracéo do poder empregaticio cumpre importante papel no
avanco e solidificagdo do processo democrético ou autorit&rio em ambito mais amplo da
sociedade. Devido as razbes de afetacdo decorrentes € que se torna relevante observar o grau
de projecOes e reflexos sociais que uma gera na outra e vice-versa, tendo em vista a

compreensdo da estrutura e dindmicajuridicas (ibid., p. 629).

%2 PRUNES, José Luiz Ferreira. CLT Comentada. 2. ed. Caxias do Sul: Plenum, 2006. 1 CD-Rom.
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2.2.2 Poder organizacional

A natureza juridica do poder de comando ndo é pacifica na doutrina. Consoante a

observacdo da doutrina majoritéria, este se divide em duas correntes:

- uma, o considera como direito potestativo, de forma que nada pode impedir seu
exercicio, pois, uma vez a ele acometido devera o sujeito, necessariamente, se

submeter ans comandos estabel ecidos;

- aoutra, o considera como direito-fungéo que, de sua sorte, constitui um poder
conferido ao titular para tutela de interesses alheios e ndo interesses proprios,
implicando obrigacdes para o proprio titular. Exemplos de direito-funcéo se

encontram narelacdo pai e filho, sindicato e categoria (SIMON, 2000, p. 105-6).

O poder organizacional, como significacdo de um direito potestativo, foi o que
prevaleceu durante o século XIX até meados do seculo XX. Hodiernamente, ndo se
compatibiliza com arealidade social, pois as limitagdes impostas ao poder empregaticio pelo
contrato de trabalho e pelas leis de tutela da relacdo de emprego, cujo sentido teleol égico visa
a protecdo da parte contratante mais fraca da relagdo, terminaram por descaracterizar a feicdo
de potestatividade preteritamente impingida a relacgo. Nesse sentido, a prépria participacdo
dos empregados em comissOes de fabricas ou em Comissdo Interna de Prevencdo de
Acidentes, CIPA’s, atestam contra a natureza do pensamento superado.

Os fundamentos consolidados da dindmica da espécie de relagdo social contribuiu
para que, na atualidade, prevaleca a teoria que considera o poder de comando verdadeiro
direito-funcéo, pois 0 exercicio da prerrogativa ndo pode se basear somente no interesse do
empresario, mas ha também de considerar o interesse dos empregados e suas prerrogativas
relativas & condic&o de pessoa humana, como interesses publicos (SIMON, 2000, p. 106), em
flagrante manifestacdo da funcéo social da propriedade e da vigéncia dos direitos humanos e
sociais ho ambito darelacéo de emprego.

Trés sdo as teorias que explicam o poder de direcao:

- teoria do contrato — considera que o poder diretivo estd baseado na relagéo de
emprego, ou sga, no contrato de trabalho, de maneira que o trabalhador
concorde em se submeter as ordens, a partir da aprovacdo para prestar servigos

ao empregador;
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- teoriadainstituicdo — considera que 0 empregador/empresa, enquanto instituicéo
tem uma estrutura rigorosamente hierarquizada, de maneira que o poder de

comando surgira, naturalmente, dos 6rgdos que a administram,

- teoria da propriedade privada — segundo a qual o poder diretivo pertencera a
guem tiver a propriedade da empresa.

As trés teorias sdo passivels de criticas. A teoria contratualista reconhece o poder
diretivo apenas pelo seu aspecto formal, o que ndo € suficiente para justificar o fendmeno. O
préprio sentido teleoldgico do direito laboral revela sua insuficiéncia ao intento, pois, na
dindmica contratual laboralista interferem diversas clausulas inarredaveis pelas vontades das
partes; € o contetido imperativo que equilibra as forcas dos sujeitos da relacdo. Diante disso,
resta uma margem negocial pequena na constituicdo das clausulas do contrato. Apesar de ser
esta aforma, costumeiramente, utilizada no mundo ocidental para o exercicio do trabalho, ndo
é suficiente para fundamentar o poder diretivo.

A teoria da instituicdo justifica apenas determinada situacdo de autoridade decorrente
do poder, mas ao contrario da contratualista, ndo o justifica no @mbito da relacdo que afeta a
liberdade das partes que, como acima se disse, € uma das caracteristicas fundamentais da
relacdo de emprego.

A teoria da propriedade privada também € incompleta. Em regra € realmente o
detentor da propriedade quem dirige 0 empreendimento, assalaria 0s empregados; entretanto,
deve-se observar que existem diversas empresas em que a propriedade esta dissociada do
controle. Em muitas ndo é nem mesmo possivel identificar afigura do proprietério, nesse caso
é evidente que o poder de mando n&o seréa exercido por ele (SIMON, 2000, p. 109-10).

Seja qual for afonte de onde emerge sua legitimidade, a verdade € que, atualmente, o
poder de mando ndo deve e ndo pode, legitimamente, prestar-se apenas a atender aos
interesses do patréo, mas, sim, de todos os que compdem a empresa e, também, pela prépria
natureza do estado social, em beneficio da sociedade.

A empresa, ente de natureza coletiva, integrante de uma sociedade capitalista de
massa, € imprescindivel para o funcionamento do sistema socioeconémico e,
conseglientemente, para que os trabalhadores possam exercer a liberdade inerente arelagdo de
emprego (ibid., p. 106). Por conseguinte, esta deve proporcionar que se desfrute de uma
ordem social plasmada no primado do trabalho, mas que vise a consecucéo dos objetivos do

bem-estar e dajustica social em todos os aspectos em que deve influir.
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A terminologia com que se procura definir o poder empregaticio varia na doutrina
brasileira, ndo ha unanimidade de denominagdes quanto aos poderes empresariais da direcéo.

O autor Delgado (2004, p. 628-9) o chama de poder empregaticio, esclarecendo que
consiste no conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente
concentradas na figura do empregador para exercicio, no contexto da relagdo de emprego e
pertinente a direcdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna a
empresa e correspondente prestacdo de servigos.

Quase sempre se identificam na doutrina trés espécies desse género que sdo: poder
organizacional, poder de controle e poder disciplinar (SIMON, 2000, p, 106-7).

Ha, entretanto, um poder geral que a doutrina, tradicionalmente (NASCIMENTO,
2004, p. 621), denomina de poder organizacional ou ainda de poder diretivo propriamente
dito: é o poder mais amplo do empregador e se compde da faculdade de ordenar, tanto o
capital quanto o trabalho, objetivando a diregdo e administracdo do empreendi mento.

Este poder compreende (NASCIMENTO, 2004, p. 621):

a definicdo dos fins econémicos,
- adeterminagdo da estrutura juridica do negdcio;

- a implementagdo de cargos e fungdes, bem como das suas respectivas

atribuicoes,

- a ordenacdo e estruturacdo do processo de trabalho, dentre outras atividades,

incluindo o poder regulamentar e, por suavez, inserida no contexto deste Ultimo;

- a possibilidade de elaboracdo do chamado regulamento de empresa, que,
juntamente com a lel e outros instrumentos normativos (tais como convencoes e
acordos coletivos de trabalho), servirdo para estabelecimento das clausulas do
contrato de trabal ho.

Poder de controle, que € um componente do poder organizacional, é a faculdade que
tem o empregador de fiscalizar o desenvolvimento das tarefas profissionais realizadas pelos
seus empregados com a finalidade de aferir se estdo sendo cumpridas as metas estabel ecidas
que possibilitardo alcangar os objetivos perseguidos.

Poder disciplinar, que também é uma vertente do poder organizaciona ou diretivo ou

ainda empregaticio, revela-se na prerrogativa do empregador de aplicar sangdes aos seus
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empregados quando eles, injustificadamente, ndo cumprirem as ordens que lhes forem dadas,
ndo desempenhando as suas atribuic¢des de forma adequada (DEL GADO, 2004, p. 636).

Em sintese, o poder diretivo é o poder por exceléncia, ja que os demais, na verdade,
servem para lhe dar efetividade e, por isso, podem ser vistos como seus desdobramentos. O
poder de controle possibilita ao patréo verificar se a estratégia, previamente tracada para a
administracdo/producéo, estd sendo cumprida de forma satisfatéria. O poder disciplinar
permite que sgjam punidos os trabalhadores que ndo se tenham adequado a estratégia em
questdo, por meio do respeito as determinaces impostas (SIMON, 2000, p. 108).

Esse poder diretivo tem limites: externos (alei, amoral, as normas coletivas, o laudo
arbitral e a sentenca judicial e as decisdes administrativas) e internos (o contrato de trabalho,
o regulamento de empresa e as deliberacfes dos 6rgéos de co-gestdo) (BELMONTE, 2004, p.
56).

Contra os abusos do poder diretivo (utilizacgo anti-social do direito patronal), cabem,

conforme o caso (ibid., p. 56):
- odireito deresisténcia (como por exemplo, art. 483, aeb, CLT);
- orecursoaviajudicia (aexemplo do art. 659, IX, CLT);
- indenizag&o por danos materiais /ou morais;
- adenunciado contrato, com fundamento em culpa (ex vi do art. 483, d, CLT).

Alguns autores, por exemplo, tém se utilizado de expressdes especificas relativas a
cada faceta do género, tais como, poder diretivo, poder regulamentar, poder fiscalizatério,
poder disciplinar, como poderes autdbnomos, mas que se moldam bem ao conceito de espécies
do género poder empregaticio (DELGADO, 2004, p. 629).

Contraposta ao intento de sujeicdo, apesar da superacdo da fase da potestatividade,
que caracterizou a relacdo de labor e, na pratica, ainda se manifesta, conforme acima
explicado, no poder empregaticio se encontra uma das circunstancias juridicas que dao a
tbnica de relacdo empregaticia — a subordinacdo. A condicdo de subordinado impde
consideracéo ao poder empregaticio daguele que dirige a atividade econdmica, pois foi pelo
exercicio de sua liberdade que assumiu a condi¢do de sujeito da relacdo de emprego (ibid., p.
303-4).

A pacificagdo acerca do entendimento do que significa o estado de subordinagéo,

caracteristico da relacéo de labor, deu-se em um ponto de convergéncia de entendimentos
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sobre a natureza desse ingtituto, cuja esséncia ndo se confunde com a subordinagdo de
natureza técnica ou econdmica, que ndo sao caracteristicas proprias da relacdo de emprego,
conforme j& se mencionou. Apesar de, muitas vezes, poderem estar contidas naquela e o
empregado depender, exclusivamente, de seu empregador para sobreviver, ndo é exatamente
este tipo de subordinacéo que caracteriza arelacéo de trabalho como empregaticia.

N&o é também a subordinacdo técnica essencia para a relacéo de trabalho de carater
empregaticio. Acontece, muitas vezes, casos de o empregado possuir qualificacdo técnica
superior a do proprio empregador, restando a este apenas a configuragdo de ordenador dos
insumos qualificados. Assim, tanto a subordinac&o técnica quanto a econémica podem refletir
sinais de uma relagio empregaticia, mas ndo sio essenciais seus elementos (SIMON, 2000, p.
108-9).

A caracteristica que define a subordinacdo juridica se identifica na atividade do
empregado. No desenvolvimento da relacéo laboral ha certa indeterminabilidade do contetido
especifico de cada servico e, como consequéncia disto, emerge o direito do empregador de
definir no curso da relacdo contratual e nos limites do contrato, a modalidade de atuacdo
concreta do trabalho (NASCIMENTO, 2004, p. 407).

2.2.3 Parametros de dimensionamentos do poder empregaticio. A funcédo social da
propriedade

O sistema capitalista tem como pedra angular de sua Orbita o instituto da propriedade
que, tradicionalmente, significava algo exclusivo.

O fundamento do poder diretivo do empregador reside no direito de propriedade e,
sua presenca € vital para o zelo e eficacia na consecucdo das metas empresariais. Conste ou
ndo do pacto, o exercicio do poder diretivo, por ordem publica e l6gica sistémica juridica,
potencializar-se-a nas méos dagquele que € o proprietario real.

O direito de propriedade nasceu como tipico direito individual, enquadrado nos
direitos humanos de primeira geracdo. Na época, sua concepcdo de direito fundamental se
justificava diante da natureza imperativa ilimitada, pela qual o poder dispunha de todos os
bens sob seu império.

Era considerado como uma relacdo entre uma pessoa € uma coisa, de caréter
absoluto, natural e imprescritivel. Posteriormente, passou-se a vé-lo como uma relagdo entre
um sujeito ativo e um passivo, universal e indeterminado, integrado por todas as pessoas que
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haveriam de respeitélo. Ainda nessa fase delineava-se uma concepcdo incompleta que
desconsiderava a parte publica de sua natureza juridica. (SILVA, 2005, p. 270-1).

O carater absoluto do direito de propriedade, conforme concebido na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, foi evoluindo até alcancar uma concepcdo atrelada a sua
funcdo social.

N&o se justifica mais a teoria da propriedade como direito natural, pois ndo implica
uma manifestacdo da natureza humana. Apenas sob um prisma de garantia da propriedade,
abstratamente falando, é que se poderia entendé-lo como tal, mesmo assim, por sua correlagdo
com outros atributos pessoais como, por exemplo, o direito de igualdade, liberdade e até
mesmo de intimidade (ibid., p. 272).

Ja no final do século X1X, quando o problema socia era foco de atencdo mundial
pela situagcdo degradante em que se encontravam os trabalhadores, a Igreja pugnava pelo uso
social da propriedade. A Enciclica Rerum Novarum, de autoria do Papa Ledo XlI1, arcebispo
de Perusa, apontou, em varias pastorais, a necessidade de que houvesse mais humanidade em
relacdo aos trabalhadores, entéo a luta pela solucéo da questéo social ganhou mais forca. Por
seus termos havia 0 sentido de se considerar o trabalho n&o como uma mercadoria, mas como
um modo de expressdo direta da pessoa humana. Argumentava que, para a maioria dos
homens, o trabalho era a principal fonte de sobrevivéncia. Portanto, o valor de sua
remuneracéo ndo poderia ficar ao alvedrio das leis de mercado, e, sim, conforme a justica e
equidade. Pregava que a propriedade privada, mesmo a dos bens de producdo, € um direito
natural que o Estado ndo pode suprimir, pois carrega uma fungao social. E um direito que se
exerce em proveito préprio e para o bem dos outros. O Estado deveria fazer com que, nas
relacdes de trabalho, fossem observadas a justica e a equidade para que nos ambientes de
trabal ho ficasse garantida a dignidade humana. (SUSSEKIND, 1999, p. 98-9).

Costumeiramente, no Brasil, a propriedade somente se concebe sob aspecto social, €
garantido o direito desde que seu uso se converta em bem da sociedade, ndo se esta a se
referir, exclusivamente, ao direito a propriedade imovel, mas ao exercicio de um direito que
detém os atributos e potestades respectivas de poder sobre um bem qualquer.

N&o se trata de um sistema de limitagdo da propriedade, mas concerne a nova feicéo
propria da estrutura do direito. Sua concepcéo vai além dos fundamentos ensinados pela
Igreja, segundo a qual sobre toda a propriedade particular pesa uma hipoteca social,
pensamento este atrelado a uma vinculagdo de natureza obrigacional.

Em verdade, o principio da funcdo socia da propriedade introduziu na prépria

conceituacdo do direito de propriedade um interesse que pode ndo coincidir com o do
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proprietario e que, em todo caso, é-lhe estranho, o que o obriga a fazer utilizacdo do bem, néo
apenas obedecendo a sua vontade, mas sim como |he € imposto em prol de sua posi¢cao na
sociedade e da parcela de contribuicdo a que esta obrigado a repassar (SILVA, 2005, p. 283).

O grau de importancia prética da observagdo desse principio ho contexto do sistema
juridico brasileiro pode ser inferido a partir da observacdo dos termos estabelecidos no art.
185 da Constituico Federal. Seus ditames estabelecem 0s requisitos necessarios ao
cumprimento da funcdo social da propriedade rural. Dentre eles, que devem ser preenchidos
simultaneamente, esta a obrigatoriedade de observagdo das disposi¢cfes que regulam as
relagdes de trabalho. Portanto, se uma propriedade de natureza rural ndo cumprir as normas
trabal histas, estara passivel de desapropriacéo.

Pode-se argumentar que o0 preceptivo lega ndo se aplica a funcdo socia da
propriedade empresarial, ndo no que sga pertinente a possibilidade de sua desapropriacéo,
mas certamente o dispositivo informa, sob aspecto interpretativo sistemético, a preocupacao
da utilizacdo da propriedade de modo geral, em prol da sociedade e dos empregados.

Ao menos no que se refere a propriedade rural, a desobediéncia de sua utilizacéo
social, sem o cumprimento das obrigagdes empresariais trabalhistas, acarreta a substituicéo
forcada pelo valor correspondente a0 da expropriagdo. E quanto as demais espécies de
propriedade, se verificada uma utilizacdo inadequada, estara por certo, passivel de represdlias
publicas.

Antigamente, a propriedade poderia ser usada como bem entendesse o proprietario.
Era o tempo do individualismo, época em que a maioria dos homens acreditava que o0 mais
importante era ter, era a posse e ndo o0 ser. Hoje, percebe-se que é mais coerente a linha de
doutrina que ensina a importancia do ser e ndo o de ter. Hoje, usar legitimamente a
propriedade significa us&la em proveito de todos e € justamente isso que retrata a funcéo
social da propriedade.

Quando, por exemplo, a empresa respeita as normas trabahistas, manifesta-se a
utilizacdo social do bem. A propriedade moderna ndo pode estar destinada a satisfacdo da
lucratividade do proprietéario exclusivamente, mas também a formar circunstancias que
conduzem ao proveito de diversos ambitos sociais. Somente assim, redlizara 0 objetivo
primordial da sociedade juridicamente organizada que consiste na consecucéo da dignidade
humana.

O proprietério dos bens de producéo, portanto, deve reverter a atividade dos diversos
feixes de direitos que compdem a propriedade o atendimento de sua funcdo social. E assim

gue se entende a extensdo da expressao funcéo social da propriedade (SILVA, 2005, p. 283).
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Nesse contexto, verificase como l6gico que o empregador que ndo respeita a
intimidade do empregado ndo esta de acordo com a fungdo social da propriedade, pois estara
desrespeitando a sua dignidade e, assim, desencadeando uma rede de mal-estar social.

Positivamente, a qualificacéo precisa da funcdo social decorre da afericdo das
necessidades sociais reclamadas em lugar e época especificos. No entanto, a violagdo dos
direitos de trabal hadores, genericamente, sera sempre um modo de desatendimento da funcéo
social da propriedade, em qualquer tempo e lugar.

No ambito da propriedade empresarial sera sempre ilegitima a atitude do
empregador que, sob fundamento do gozo de seu direito de propriedade e, portanto, no
manejo da prerrogativa do instrumento do poder empregaticio, relegue direitos substanciais de
seus subordinados e, com isso, gere consequiéncias sociais negativas. A satisfacdo econdmico-
financeira de seu empreendimento devera ser condizente com a obrigacdo de produzir o bem-
estar e ajustica social, como quer a Constituicdo Federal.

E justamente na observancia dos direitos de seus empregados e no respeito aos
limites do poder de comando empresarial que esta a efetivacdo da utilizacdo social do direito
de propriedade empresarial. Ademais, se observado com acuidade o escopo da fungdo social
da propriedade, vai-se alcancar em sua esséncia o intento de prestigiar os direitos humanos e
fundamentais.

A ordem publica impde obrigacdes inaliendveis pela vontade das partes que travam
relacbes juridicas, isso porque se deve garantir um minimo de cidadania como valor
fundamental da existéncia antes de qualquer valor econémico, sob a ativagcdo do principio da
funcéo social da propriedade.

Ha um natural desequilibrio entre os atores de algumas relacdes juridicas, tais como,
consumerinha e laboral, no &mbito das quais se faz necessdria uma atuacdo juridica que
minimize o desequilibrio entre a qualidade dos atores (DEL GADO, 2004, p. 58-9), sendo essa
uma das funcdes das modernas ordens normativas, assim como foi imposta a emergéncia dos
direitos sociais humanos de segunda gerac&o. E necessério fazer com que o direito recobre sua
func&o de valorizar o homem acima de tudo.

Portanto, constando como principio da Constituicdo de 1988 e consubstanciada em
inumeros dispositivos do Estatuto da Cidade e do novo Cadigo Civil, a utilizaco socia da
propriedade, diante do crescimento populacional e do empobrecimento das nagoes, € o grande
desafio do século XXI. Sera preciso encontrar uma férmula que concilie a protecdo a
propriedade privada, que continua a ser o elemento essencial da estrutura econdmica e social
do Estado, com a fungdo que esse bem desempenha na sociedade (BELMONTE, 2004, p. 58).
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Assim, a titulo exemplificativo, o fato de o empregador deter a propriedade do
equipamento utilizado pelo empregado para a prestacéo dos servigos, por si SO hdo autoriza o
exercicio de poder diretivo absoluto: o direito de propriedade ha de ser exercido nos limites de
sua fungdo social, assm como o contrato de emprego deve cumprir a sua funcéo social (ibid.,
p. 58).

Os limites do exercicio desse direito de propriedade constituem exatamente os
limites do exercicio do poder diretivo em relacéo, por exemplo, ao monitoramento do uso do

correio eletronico e dainternet pelo empregado na prestagdo dos servigos (ibid., p. 58).
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3 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE NA ESFERA DO TRABALHO

3.1 COLISAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR E O
PODER DE DIRECAO DO EMPREGADOR

Comegaremos, inicidmente, definindo quando ocorre a colisdo de direitos
fundamentais, para um melhor entendimento do assunto. Segundo Steinmetz (2001, p. 139):

Ha colisdo de direitos fundamentais quando, in concreto, o exercicio de
um direito fundamental por um titular obstaculiza, afeta ou restringe o exercicio de
um direito fundamental de um outro titular, podendo tratar-se de direitos idénticos
ou de direitos diferentes; podendo, ainda, ser direito fundamental individual versus
direito coletivo fundamental [bem constitucionamente protegido]. Em outras
palavras, o conflito podera se manifestar como colisdo horizontal [individuo versus
individuo; exemplo: liberdade de comunicagdo versus direitos gerais de
personalidade] ou como colisdio vertica [individuo/particular  versus
Estado/comunidade; por exemplo: liberdade de comunicacdo versus seguranca
publical.

Analisando o tema em questéo, percebemos que a problematica da colisdo entre o
exercicio dos direitos fundamentais do trabalhador e o exercicio do poder de direcdo do
empregador ndo € tratada em nenhuma legislacdo, nacional ou estrangeira, restando sempre a
Ultima palavra, para os casos préticos gue desembocam no Judiciario, a mercé da palavrafinal
dos Tribunais Superiores ou Constitucionais de cada pais.

Conforme vimos antes, o principal poder atribuido ao empreendedor pela maioria do
ordenamento juridico € o relativo ao poder diretivo e hierdrquico. E que sem esses poderes o
empregador ndo poderia exercer as suas prerrogativas e autoridades em frente a sua atividade
empresarial. Todavia, € preciso haver a necessaria intervencdo estatal nas relagdes entre
particulares, a fim de compensar a desigualdade econdmica entre os contratantes. O Estado,
mediante diversos mecanismos ingtitucionais, dota de eficacia horizontal os direitos
fundamentais, estabelecendo o justo equilibrio na relacdo juridica laboral. E o que se chama
eficacia horizontal dos direitos fundamentais e os torna oponiveis nas relacfes privadas, entre
as guais a de emprego, cujo ambito tem-se mostrado fértii ao desenvolvimento
pluridimensional desses direitos, segundo a Teoria da Drittwirkung.

O nucleo dessa teoria alema compreende duas dimensdes. ada “eficaciamediata’ e a

da“eficaciaimediata’ dos direitos fundamentais.
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Com excecdo dos direitos fundamentais que tém como sujeito passivo o Estado, os
demais aplicam-se aos particulares. Haveria, nas palavras de Steinmetz (2004, p. 272), uma
discussdo entre a aplicacdo mediata ou imediata dos direitos fundamentais na doutrina:

No plano da dogmética constitucional, em favor da eficacia imediata, ha
argumentos deduziveis ou reconduziveis a especificas disposigdes da CF. Em
primeiro lugar, a eficacia imediata de direitos fundamentais € uma exigéncia do
principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 19, 111).% E isso por duas razdes:
a especial posi¢éo do principio da dignidade da pessoa humana na CF e a profunda
relacdo material entre principio e os direitos fundamentais [...]. Condicionar a
eficacia do principio da dignidade da pessoa e de especificos direitos fundamentais,
de forma exclusiva ou quase-exclusivaa mediacdo legislativa ou a parémetros
dogmaticos, interpretativos e aplicativos préprios do direito privado ndo €
consistente nem consequientecom o contetdo, as fungdes e a forca constitucionais
desse principio e dessesdireitos. Em segundo lugar, aceita, como definicdo
preliminar, a tese de quedireitos fundamentais vinculam os particulares [...], entdo,
passa a jogar, de forma definitiva, em favor da eficacia imediata, como definicéo
posterior(o ‘como’ da vinculagdo), o denominado principio da aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais.

Conclui o supracitado autor que isso decorre do fato de que os particulares também
sdo destinatérios de normas de direitos fundamentais que os vinculam, considerando que ha
determinacéo de aplicabilidade das normas de direito fundamental de forma imediata, logo,
normas desta natureza tém aplicabilidade imediata nas relacBes entre particulares. O
reconhecimento dos direitos fundamentais nas relagdes entre empregado e empregador tem
alcancado éxito perante os tribunais brasileiros, que asseguram aigualdade, o segredo da vida
privada e o respeito a honra e a liberdade dos empregados na execucéo de sua atividade
profissional, com amparo em preceito constitucional (art. 5°, incisos I, VIII, IX, X, XII, XIII,
X1V, XV e XVII, art. 79 incisos XXX e XXXI, da Constituicdo vigente). Outra via de
penetracdo desses direitos € 0 ordenamento internacional sobre direitos humanos. Situam-se
nesse contexto a proibi¢do de discriminar e o respeito a dignidade humana.

A intervencdo conjunta da legislacdo e da jurisprudéncia vem abrindo espaco para
uma tutela eficaz das liberdades individuais no ambito das relaces trabalhistas brasileiras.
Nota-se a tendéncia do Direito do Trabalho brasileiro a proteger os direitos da personalidade
do trabalhador, que corresponde, sem dlvida, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

¥ Essa é também a posicdo de Ingo Wolfgang Sarlet (“Direitos fundamentais e direito privado: algumas
consideragbes em torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais’, p. 147 e ss. g
expressamente, p. 150) e, referindo-se aos direitos da personalidade (CF, art. 5°, X) nas relagdes de trabalho,
de Sandra Lia Simén (A protegdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado, p. 128).
Ingo Wolfgang Sarlet invoca, ainda, como fundamento da eficacia imediata o dever geral de respeito (p.
151).
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N&o se pode olvidar que esse poder de direcéo atribuido ao empregador, hoje, vem
sofrendo certas limitagbes, tanto de ordem interna (contrato, regulamento de empresa,
convencoes coletivas etc.), quanto de ordem externa (Constituicoes, Le's, Portarias etc.).

O poder de controle constitui uma da manifestacbes do Poder de Diregdo do
Empregador, na medida em que o proprio ordenamento juridico Ihe reconhece o poder
fiscalizador sobre a organizacdo produtiva, como um dos meios de comprovar 0 efetivo
cumprimento e rendimento da obrigacéo devida pelo empregado, quanto a mesma.

N&o se pode perder de vista, que com as novas invencdes tecnol dgicas o poder que o
empregador tem de controle sobre suas atividades laborais vem sofrendo muitas limitagoes,
em face aos direitos fundamentais, os quais assumem um particular significado nas relactes
trabal histas, como limites especificos ao exercicio do poder de controle do empresério.

Nesse contexto, 0s sujeitos, empregados e empregadores que manifestam a vontade
de se unirem para criar vinculo juridico-trabalhista, ddo surgimento ao contrato de emprego
em que uma das partes aceita, logicamente o empregado que € a parte débil, despir-se de sua
liberdade para sujeitar-se a direcéo e fiscalizag&o do outro.

Dai o poder diretivo consistir essencialmente um poder que tem o empregador de
dirigir, comandar e fiscalizar a atividade econdémico-produtiva da empresa, segundo suas
proprias exigéncias e necessidades.

Tal poder ndo deve ser exercido de forma abusiva, absoluta e ilimitada, sob pena de
colidir com os direitos fundamentais, nomeadamente na esfera de liberdade dos trabalhadores.
Nunca € demais lembrar que, dado o fato de existir uma implicita autorizacéo voluntéria pelo
empregado, durante o curso da relacdo empregaticia, com relacdo a algumas restricdes a seus
direitos fundamentais, entendemos que essa pseudo limitagdo deve resultar insubsistente para
0 ordenamento juridico, mormente se dela resultar a intrusdo ou malversacédo dos direitos e
dignidade da pessoa do trabal hador.

Por isso mesmo, havendo colisdo de direitos fundamentais, deve o julgador, em
regra, atentar para o principio da unidade do ordenamento juridico, o que o obriga a uma
tarefa de otimizacdo para com os bens periodicos em conflito, sugerindo, sempre que, por

meio de um critério de proporcionalidade, seja dado e reconhecido como prevaente o bem de
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maior envergadura juridica e que ndo fira a dignidade da pessoa do trabal hador.*

Segundo Steinmetz (2001, p. 216), “a colisdo de direitos fundamentais, in concreto,
tem de ser solucionada com interpretacdo constitucional, principio da proporcionalidade e
fundamentagdo mediante argumentacdo jusfundamental”.

Dai veremos a importancia do estudo da proporcionalidade, como critério balizador
para fornecer meios ao julgador, para que em cada caso concreto, sim, porgue ndo € em
abstrato que se encontra a solucéo das colisdes dos direitos fundamentais, seja dada a melhor

solugdo que o caso merega.

3.2 OPRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.2.1 Conceito e origem

O principio da proporcionalidade (Verthaltnismassigkeit) ou da proibicdo do excesso
(Ubermassverbot)®* teve como origem o principio da razoabilidade (Reasonableness) nos
Estados Unidos, e sua sede, em tese, no Direito Administrativo, por meio do controle do
poder de policia, de onde chegou a esfera constitucional; de aplicacdo hoje inquestionavel em
muitos paises, como bussola norteadora em muitos julgados, pois tem a finalidade de
estabelecer 0 equilibrio entre conflitos de interesses, determinando qual devera prevalecer, ao
caso concreto (RIBEIRO, 2008, p. 109).

Para Szaniawski (1993, p. 113):

O principio da proporcionalidade é criacdo do direito aemao,
denominado Verhaltnismassigkeitprinzip, e consiste na verificacdo pelo Juiz, diante

de dois interesses legitimamente tutelaveis e em conflito, se sdo, com efeito,
juridicamente protegidos. Em caso afirmativo, dever&o os interesses ser ponderados

¥ A propésito da coliszo de principios ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 89, aduz que “devem ser solucionados de maneira
totalmente distinta. Quando dois principios entram em colisdo — tal como € o caso quando segundo um
principio algo esta proibido e, segundo outro principio, esta permitido, um dos dois principios tém que ceder
ante o outro. Mas, isto ndo significa declarar invalido o principio desprezado, nem que neste principio tenha
gue se introduzir uma clausula de excecdo. Mas na verdade o que acontece € que, submetida a certas
circunstancias a questéo da precedéncia pode ser um dos principios que precede ao outro, submetida a outras
circunstancias, a questéo da procedéncia pode ser solucionada de maneirainversa. Isto é o que se quer dizer
quando se afirma que nos casos concretos os principios tém diferente peso e que prima o principio com maior
peso. Os conflitos de regras se levam a cabo na dimensdo da validez; a colisdo de principios — como somente
podem entrar em colisdo principios validos — tem lugar mais além da dimensdo da validez, na dimensio do
peso”.

Em uma primeira acepgdo, proporcionalidade significa adequagéo entre a medida adotada e o escopo ao qual
ela é dirigida; a jurisprudéncia parece expressar tal conceito quando invoca a boa-fé como critério de
“coeréncia entre as escolhas empresariais e as finalidades especificas, as quais as mesmas sdo pré-
ordenadas’.

35
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e pesados dentro do critério da proporcionalidade, que estabelecera os limites e a
atuacdo das normas na verificacdo do interesse predominante. Os interesses postos
em conflito sdo balanceados, ndo devendo sempre prevalecer a predominancia da
busca da verdade no processo, sobre o direito ao resguardo, e vice-versa. Cumpre ao
Juiz através de minuciosa valoragdo de interesses, decidir em que medida deve-se
fazer prevalecer, a despeito de eventuais inconvenientes, um ou outro interesse
legitimamente tutelavel pelo Direito, impondo restrig¢des necessérias ao resguardo de
outros bensjuridicos]...].

Segundo Steinmetz (2001, p. 159) “o principio da proporcionalidade desenvolveu-se
vigorosamente no segundo apds-guerra, quando a doutrina e a jurisprudéncia constitucionais,
principalmente da Alemanha, conferiram-lhe hierarquia constitucional”.

Contudo, constata-se que a maioria das constituicdes de Estados democraticos de
Direito ndo contém referéncia expressa ao principio.®* A auséncia de enunciado normativo
explicito pbs em evidéncia o problema da fundamentacdo normativo-constitucional.*
Identificar os referenciais constitucionais tem sido uma tarefa inevitavel para todos agueles
que conferem ao principio for¢ca normativa e especial relevancia em matéria de direitos
fundamentais. A fundamentagéo constitucional do principio € conditio sine qua non para a

justificacdo de sua aplicacdo e resultados (ibid., p. 159).

3.2.2 O principio da proporcionalidade no direito comparado

Barros (2003, p. 44-55), ao tratar do principio da proporcionalidade no direito
comparado, informa que em Franca, ele tem sede no campo do Direito Administrativo,
decorrendo da evolugdo da Teoria do detournement du pouvoir, corol&rio do principio da
legalidade.

Sua aplicagéo na Constituicdo € feita de forma implicita, ja que sua designacdo alei

maior € omissa, mas a jurisprudéncia e a doutrina adotam-no nos casos de colisdo de direitos.

% A excec#o fica por conta da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. Nela, encontram-se referéncias
expressas ora ao principio da proporcionalidade (em sentido amplo), ora aos principios parciais da adequacdo
e da necessidade. Art. 18.2: “A lei sO pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos’. Art. 19.4: “A op¢do pelo estado de sitio ou
pelo estado de emergéncia, bem como as respectivas declaracéo e execucdo, devem respeitar o principio da
proporcionalidade e limitar-se, nomeadamente quanto as suas extensdo e duragdo e aos meios utilizados, ao
estritamente necessario ao pronto restabel ecimento da normalidade constitucional”. Art. 19.8: “A declaracdo
do estado de sitio ou do estado de emergéncia confere as autoridades competéncia para tomarem as
providéncias necessarias e adequadas ao pronto restabelecimento da normalidade constitucional”. Art. 272.2:
“As medidas de policia sGo as previstas na lei, ndo devendo ser utilizadas para aém do estritamente
necessario”. Ha outras indicagGes na CRP/76, mas as recém citadas ja provam a formalizagdo e a hierarquia
constitucionais do principio da proporcionalidade.

O fato de ndo haver expressa referéncia na Congtituico ndo implica a impossibilidade de fundamentagéo.
Apenas h& a necessidade de um esforgo dogmatico maior para demonstrar que o principio € um postulado
constitucional implicito, um principio constituciona ndo-escrito, mas tao valido quanto se escrito fosse.
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Na Alemanha, ele foi inicialmente desenvolvido no ambito do Direito Administrativo
Prussiano, antes da Unificacéo alemd, também na esfera do Poder de policia, tendo algado voo
para 0 Direito Constitucional depois da 22 Guerra Mundial por meio do Tribunal
Constitucional Alemé&o com o fim de limitar os poderes do Estado, nos abusos e excessos
cometidos contra os cidaddos. Hoje sua aplicacdo esta inteiramente voltada para proteger 0os
direitos fundamentais, notadamente quando ocorrer colisdo de direitos.

O ordenamento juridico espanhol o adota explicitamente, e tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia sdo acordes em aceité&lo, tanto que os julgados, ao tratar dos direitos
fundamentais, motivam suas decisdes com respaldo no principio da proporcionalidade (ibid.,
p. 44-55).

Na Itdlia, o ordenamento juridico ndo tem um dispositivo especifico na doutrina, e a
jurisprudéncia o vem acolhendo timidamente, pelainfluéncia da doutrina alema.

No Brasil, a despeito de inexistir também dispositivo tratando de matéria,
implicitamente a Constituicdo Federal brasileira o incorporou, notadamente no que tange a
protecdo dos direitos e garantias dos cidaddos e, a jurisprudéncia, na maioria das vezes,
acode-se a0 art. 5°, LIV, da CFB, ao principio do devido processo legal, a fim de suprir a
lacuna da norma.

Portugal, inspirado no ordenamento juridico aleméo, ndo sd o absorveu como o
guindou a preceito constitucional. E assim que o encontramos de forma explicita entre os
principios fundamentais da Administracdo Publica, no art. 266, n.2, verbis: “Os érgéos e
agentes administrativos estéo subordinados a Constituicao e alei e devem actuar, no exercicio
das funcdes, com respeito pelos principios daigualdade, da proporcionalidade|...]".

Também os arts. 18, n. 2, 19, n. 4 e 265 tratam dele, sendo que o primeiro dos
dispositivos, de forma explicita dispde: “A lei sO pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicéo, devendo as restri¢des limitar-se

a0 necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos’.

3.2.3 Aplicagao

A aplicagdo do principio da proporcionalidade se traduz na avaliacdo pelo aplicador
do direito do justo e do razoavel. A discricionariedade do juiz quando usa o principio da
proporcionalidade para justificar a sua decisdo ndo configura decisdo arbitraria, pois o

processo busca a verdade e esta € meio derealizar ajustica.
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Em que pese sua origem no Direito Administrativo, hoje o principio da
proporcionalidade € utilizado em todos os demais ramos do direito, notadamente o Direito do
Trabalho (por exemplo, em decisdes do TST ou de TRT’s), cuja singularidade transcende os
demais, por forca da prépria esséncia de sujeicdo do empregado ao empregador, e a
susceptibilidade a violag&o de seus direitos fundamentais.

Para Steinmetz (2001, p. 153) “trata-se da forma de operacionalizacdo do principio
em caso de colisdo de direitos fundamentais’.

Primeiramente, verifica-se se efetivamente ha uma colisdo de direitos fundamentais.
Isso implica averiguar, interpretativamente, se os direitos em tensdo séo estatuidos, de forma
direta ou indireta (ndo-escrita), por normas-principios constitucionais. Em outros termos,
descobrir se a finalidade ou objetivo que se pretende alcancar com a decisdo normativa esta
justificado constitucionalmente ou se a Constituicdo ele (fim) n&o viola, ou sga, se a
finalidade € a realizagdo, preservacdo ou otimizacdo de direito fundamental ou bem protegido
constitucionalmente que, in concreto, opfe-se a um outro direito fundamental ou bem
protegido constitucionalmente que se afetou ou quer afetar com a decisdo normativa,
legidlativa ou judicia (ibid., p. 153).

3.2.4 Elementos constitutivos

Como vemos, o principio da proporcionalidade é composto de trés elementos
congtitutivos ou subprincipios de construcdo jurisprudencial aemd, recepcionados por
inmeros paises a exemplo de Portugal e Brasil. Sdo eles. adequacdo (Geeignetheit), a
necessidade  (Erforderlichkeit)y e a proporcionalidade em  sentido  estrito
(Verhaltnisméassigkeit). E importante fixar uma ideia sobre cada um desses elementos para

uma exata compreensao do principio como um todo.

3.2.4.1 Principio da adequagdo

O primeiro elemento, Principio da Adequacdo, também conhecido como da
Pertinéncia ou da Adequagdo dos Meios, foi inspirado nos mesmos pressupostos da legitima
defesa em matéria penal, pois diz respeito a utilizagdo dos mei os moderados para se conseguir
um fim; vale dizer, ha de se perquirir se os meios foram utilizados apropriadamente para se

chegar ao resultado Util que se busca. Nisso reside 0 n6 goérdio da quaestio; a busca da justa
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medida entre o meio e o fim. Nem de mais, nem de menos, para ndo sacrificar um direito por
outro.*
Para Steinmetz (2001, p. 149),
por vezes, o principio da adequacdo também é denominado de principio da
idoneidade ou principio da conformidade. O principio ordena que se verifique, no
caso concreto, se a decisdo normativa restritiva [0 meio] do direito fundamental
oportuniza o acance da finalidade perseguida. Trata-se de investigar se a medida é
apta, Util, idénea, apropriada para atingir o fim perseguido.
O juizo de adequacdo pressupde que, conceituamente, saiba-se o que significam
meio e fim e que, empiricamente, identifique-se claramente o meio e o fim que estruturam a
restri¢éo de direito fundamental.

3.2.4.2 Principio da necessidade

O segundo elemento, ou Subprincipio da Necessidade ou da Exigibilidade
(Erforderlichkeit), significa que a medida restritiva deve ser indispensavel a conservacéo do
fim legitimo que desgja alcancar.

Como destaca Canotilho (2003, p. 383), “[...] em geral nédo se discute a adogdo da
medida (necessidade absoluta), mas sim a necessidade relativa, ou sgja, como € que o
legislador poderia ter adotado outro meio iguamente eficaz e menos desvantgjoso para 0s
cidad&os’.*

Segundo Steinmetz (2001, p. 150)

na literatura constitucional especializada, este principio € também conhecido como
principio da exigibilidade, da indispensabilidade, da menor ingeréncia possivel, da

intervenc@o minima. Pergunta-se pela necessidade da decisdo normativa restritiva de
direito fundamental para atingir o fim constitucional mente justificado.

Em caso de haver apenas uma medida idonea, trata-se de verificar se ndo ha uma
outra medida estatal de restricdo, diferente da utilizada ou que se pretende utilizar, mas

igualmente adequada e eficaz, menos prejudicial ao direito fundamental em questdo. Na

¥ CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 382-3, neste sentido destaca que “trata-se pois de controlar a relacdo de adequacdo
medida-fim[...]".

E sobre esta questdo BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p.
83; observa que “o0 processo de avaliacdo da necessidade de uma medida lega restritiva de direito é
controlavel e pode ser, em inlmeras situacOes, respaldada por provas, ja que, assim como em relagdo ao
subprincipio da adequagdo, esta ligada a otimizagdo de possibilidades féticas|...]".
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hipétese da existéncia de varios meios idoneos, ordena-se a escolha daquele que € menos

gravoso ao exercicio do direito fundamental .*

3.2.4.3 Principio da proporcionalidade em sentido estrito

O terceiro elemento, Principio da Proporcionaidade, stricto sensu
(Verhaltnismassigkeit), também conhecido como Principio da Justa Medida ou da
Racionalidade, vem complementar os subprincipios da necessidade e da adequagdo,
traduzindo-se na indicacéo de que o meio utilizado na escolha de um bem da vida em conflito
foi proporcional e razoavelmente adequado ao fim perseguido.*

Barros (2003, p. 87) destaca que: “A proporcionalidade em sentido estrito € um
principio que pauta a atividade do legislador segundo a exigéncia de equanime distribuicéo de
onus’.

Este terceiro principio parcia concretizador implica que “los medios elegidos deban
mantenerse en uma relacion razonable con el resultado perseguido”.*

Para Steinmetz (2001, p. 152),

examina-se a relacdo de proporcionalidade, de racionalidade, entre a decisdo
normativa — observando-se os efeitos que ela produz sobre o direito fundamental que
restringe ou afeta— e afinalidade perseguida. O principio exige que narelacéio meio-
fim haja uma reciprocidade razoavel, racional.

Segundo Canotilho, “meios e fim sdo colocados em equacdo mediante um juizo de

ponderacdo, com o objectivo de se avaliar se 0 meio utilizado € ou ndo desproporcionado em

0 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1994. p. 304.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos ..., op. cit., p. 112, esclarece que “a méaxima da proporcionalidade,
em sentido estrito, quer dizer, o0 mandato de ponderagdo segue-se a relativizagdo quanto as possibilidades
juridicas. Se uma norma de direito fundamental com caréter de principio entra em colisdo com um principio
oposto, entdo a possibilidade juridica da realizagdo da norma de direito fundamental depende do principio
oposto. Para chegar a uma decisdo, € necesséria uma ponderacdo no sentido da lei de colisdo”. Como a
aplicacdo de principios validos, quando sdo aplicaveis, estd ordenada e como para a aplicagdo no caso de
colisdo se requer uma ponderacdo, o carater de principio das normas dos direitos fundamentais implica que,
guando entram em colisdo com principios opostos, esta ordenada uma ponderacdo. Mas, isto significa que a
méxima da proporcionalidade em sentido estrito € deduzivel do caréter de principio das normas de direito
fundamental”.

“2 BVerfGE 35, 382 (401) apud MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacién negativa del legislador a los
derechos fundamentales. Madrid: McGraw-Hill, 1996. p. 121.
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relagdo ao fim”. E o principio dajusta medida.*®

3.2.5 O papel e a importancia da aplicagdo do principio da proporcionalidade

Seguramente, o papel do principio da proporcionalidade na hipo6tese de conflitos ou
restri¢cBes de normas € o de buscar o ponto de equilibrio entre os interesses que estdo em jogo
e que aparentemente se encontram em situacéo de conflito.

Analisando o tema, Steinmetz (2001, p. 155) aponta no sentido de que

a findidade do principio da proporcionalidade € a protecdo dos direitos
fundamentais, garantindo a otimizagcdo desses direitos segundo as possibilidades
féticas e juridicas. O principio autoriza somente restricGes ou limitagGes que sgjam
adequadas, necessdrias, racionais ou razodveis. Operacionaiza-se mediante um
procedimento metodico racional, o qual pressupde [a] a existéncia de uma estrutura
meio-fim, [b] que o fim sgja congtitucional, [c] que se identifiquem as circunstancias
relevantes do caso [na hipétese de colisdo de direitos fundamentais] e, [d] que, por
fim, apliquem-se, sucessivamente, os trés principios parciais constitutivos.

Por ai verificamos qual a importancia para a nossa investigacdo do principio da
proporcionalidade, ou como preferem alguns autores, do principio da proibicdo do excesso.

A funcéo do principio da proporcionalidade latu sensu é garantir a incolumidade dos
direitos fundamentais do cidaddo, de modo que, se houver intervencdo pelo Estado ou por
particular, ela sgjarazoavel, sem excessos ou em harmonia com os €l ementos caracterizadores
do principio da proporcionalidade em sentido amplo.

O principio da proporcionalidade, como adverte Barros (2003, p. 95), € “uma
garantia especial, traduzida na exigéncia de que toda intervencdo estatal na esfera se dé por
necessidade, de forma adequada e em justa medida, objetivando a méxima eficéacia e
otimizacao dos vérios direitos fundamentais concorrentes’. “

Dai ser o principa papel do principio da proporcionalidade proteger o nucleo

essencia dos direitos fundamentais.

Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 263. Nesse sentido, Gavara de Cara informa que o TCF
aleméao formula o principio tanto positiva como negativamente. Tratando-se de decisdo legislativa— o0 mesmo
vale para uma decisdo judicial -, a decisdo “[...] no puede situarse fuera de relacion con el objeto perseguido
(en su formulacion negativa) como que la decision legidativa debe mantener uma relacién razonable con la
finalidad perseguida (en su formulacién positiva)” (op. cit., p. 309).

“ Para ALEXY, Robert. Teoria de los derechos ..., op. cit., p. 112, “0s principios s8 mandatos de otimizacdo
com respeito a possibilidades juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, vale
dizer, o mandato de ponderacéo, se baseia na relativizacdo com respeito as possibilidades juridicas. Se uma
norma de direito fundamental com carater de principio entra em colisdo com o principio oposto, entdo a
possibilidade juridica da realizagdo da norma de direito fundamental depende do principio oposto. Para
chegar auma decisdo, é necessario uma ponderagdo no sentido dalei de colisao”.



70

Demonstrado o exato papel e a importancia do principio da proporcionalidade, é
curial definir que direitos séo protegidos e resguardados por meio dele, pelo ordenamento
juridico.

Canotilho (2003, p. 618) adverte que existe um nucleo essencial dos direitos,
liberdades e garantias que ndo pode, em caso algum, ser violado e que mesmo Nos casos em
que o legidador esta autorizado constitucionalmente a restringir esses direitos ha um nucleo
essencial intocavel.® Mas qual o critério e como se identificam tais valores, ja que o
legislador constituinte ndo os especificou, deixando a tarefa a um criterioso juizo de valor do
aplicador do direito.

O referido autor (ibid., p. 618-9) aponta dois critérios a serem observados. o
primeiro, pelo objeto de protecéo, o segundo, pelo valor da protecéo.

Falando do objeto de protecdo, o autor traz a lume a Teoria Objetiva, pela qual o
nicleo essencia de um direito € protegido tendo em conta a existéncia de uma norma
objetiva, ou, por suas palavras: “ O objeto de protecdo do preceito é a garantia geral e abstrata
prevista na norma e ndo a posicao juridica concreta do particular” . Ja pela Teoria Subjetiva,
0 nulcleo de protegdo essencial aos direitos fundamentais seria formado pela propria condicéo
da pessoa, do cidaddo, e ndo pel o aspecto objetivo danormaem si.”

O critério de protecdo e, segundo aideia do autor citado, as orientacOes para definir o
nucleo dos direitos essenciais a que se dirige, seriam vistos sob duas perspectivas. pela teoria
absoluta, haveria direitos que ndo admitem rentincia nem relativizagdo, logo resultam num
nucleo intangivel; pela teoria relativa haveria direitos passiveis de alguma flexibilizagdo, que
podem, portanto, admitir a rentncia, sofrer limitaches e restricdes, dentro de previsdo e
limites ditados pelo principio da proporcionalidade.

Exemplo de limite que o direito suporta e a norma autoriza € o das escutas
telefonicas autorizadas judicialmente, e outros casos de intrusdo na vida privada do cidadéo.

A restricdo sO sera definida por caso concreto, dai ndo ser possivel estabelecer para ela um

45 Em sentido idéntico CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade,
em colisdo com outros direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 116-117, esclarece que “havendo colisdo
de direitos, ha que ser defendida a flexibilizagdo da atuacdo do Magistrado, no sentido de examinar,
concretamente, em que consiste essa colisdo e decidir, no caso posto, qual direito deve prevalecer, ou, ao
revés, sustentar a existéncia de um contelido minimo de cada um dos direitos, também chamado de nicleo
duro, e que ndo pode ser afastado, ainda que para privilegiar o outro bem, titulado por pessoa diversa ou
manifestado perante o Estado”.

NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constitui¢cdo. Coimbra: Coimbra, 2003.

4" 1d. Ibid., p. 619-20.
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parametro genérico, e deve ser a ultima ratio sob pena de comprometer o Estado de Direito
Democrético e banalizar o uso do principio da proporcionalidade.

Uma vez posta a questdo da delimitacdo do nucleo essencia dos direitos
fundamentais, temos que orientar a investigacdo frontalmente para o campo de atuagdo do
principio da proporcionalidade sobre os direitos fundamentais em colisdo, em especial a
relacdo travada pelo empregado e pelo empregador.

Dai vem a importancia da aplicacdo do principio da proporcionalidade, que devera
ponderar os valores dos bens da vida em conflito.*

Qual o critério a ser escolhido para a ponderacdo dos bens® em conflito no caso
concreto? Esse questionamento é respondido com a existéncia dos principios e notadamente
do principio da proporcionalidade.

Figuremos a hipétese de um empregado ter sido surpreendido vérias vezes na posse
de objetos e revistas obscenos em horério de servigo, fazendo, inclusive, gracejos com 0s
colegas de sexo oposto, com total quebra da fidicia pelo mau comportamento no trabal ho.
Fatos comprovados seguidamente pelos colegas que, incomodados, solicitam providéncias
aos superiores hierarquicos, sem gue haja meios ordinérios de surpreendé-lo nessas préticas
faltosas. Ante a total auséncia de condi¢cdes para flagrélo, o empregador resolve instalar
camera de vigilancia no local onde isso costuma ocorrer e, Com esse recurso, comprova
denuncias feitas contra o empregado.

Indaga-se: houve colisdo de direitos? O empregador excedeu-se, ao invadir a vida
privada do trabalhador com a filmagem sub-repticia? O empregado abusou do seu direito de

“ Realmente 0 tema é bastante tormentoso, n&o sb na doutrina como também na jurisprudéncia, e os cultores do
direito muitas vezes deparam-se com situagdes em que, na prética, ndo sabem como proceder, porquanto, 0s
bens da vida que estéo em conflito naguele caso concreto, tém, muitas vezes, 0 mesmo valor intrinseco para
cada titular ou até para o préprio ordenamento juridico. Nesse passo SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais. 5. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 379,
esclarece que “no ambito da problematica da vinculagéo dos particulares, as hipéteses de um conflito entre os
direitos fundamentais e o principio da autonomia privada pressupdem sempre uma andlise tépico-sistemética,
calcada nas circunstancias especificas do caso concreto, devendo ser tratada de forma similar as hipéteses
de colisdo entre direitos fundamentais de diversos titulares, isto €, buscando-se uma solugdo norteadora pela
ponderacdo dos valores em pauta, amejando obter um equilibrio e concordancia prética, caracterizada, em
dltima andlise, pelo ndo-sacrificio completo de um dos direitos fundamentais, bem como pela preservagédo
na medida do possivel, da esséncia de cada um”.

Adverte ALEXY, Robert. Teoria de los derechos ..., op. cit., p. 157, que “muitas vezes se tem objetado
contra o conceito de ponderacdo que ndo constitui um método que permita um controle racional. Os valores e
principios ndo regulam por si mesmos sua aplicacéo, vale dizer, a ponderacdo tombaria sujeita ao arbitrio de
guem a realiza. Ali onde comega a ponderagdo, cessaria 0 controle por meio das normas e dos métodos.
Assim se abriria 0 campo para o subjetivismo e ditadurajudicial. Estas objeces valem na medida em que se
infere que a ponderagdo ndo € um procedimento que, em cada caso, conduza exatamente a um resultado.
Mas, ndo valem na medida em que delas se infira que a ponderagéo ndo é um procedimento racional ou €
irraciona”.
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liberdade de expressao? As situagOes deverdo ser equacionadas sob a otica do principio da
proporcionalidade.

Antes de tudo, ndo devemos olvidar que nenhum direito € absoluto nem ilimitado, e
como o ordenamento juridico abomina os comportamentos ilegitimos, temos que admitir que
a situacao descrita é tipificada pela colisdo de direitos, e sua solugdo tem que ser harmonizada
com as circunstancias que o caso oferece.

Primeiro, o empregado, no exercicio de suas fungdes, excedeu o0 seu legitimo direito
deir evir e de ter preservado seu direito aimagem. Em comportamentos i nadequados perante
seus colegas e a empresa praticou atos contrarios a moral e aos bons costumes. 1sso € um fato
inconteste.

Segundo, o empregador, por legitima defesa ou em estado de necessidade juridica, s6
dispunha do meio utilizado, a videovigilancia, para registrar 0s atos de mau comportamento
do empregado.

No caso em foco, ha de se fazer uma aferico axioldgica, levando em consideracéo
0s sujeitos envolvidos, a condicdo de cada um e os bens da vida em jogo, a fim de que o
aplicador do direito adote a solugdo que sgja mais adequada ao caso.

Por fim, temos que aceitar como correto o argumento de gque toda celeuma em torno
das restricbes dos direitos repousa na justa medida da relagdo meio-fim para se chegar a
solugdo. O Unico caminho, salvo mehor juizo, € dos&la com o principio da
proporcionalidade.

Interessante se faz observar, ainda, segundo Steinmetz (2001, p. 215-6) que

0 principio da proporcionaidade, de modo especial a ponderacdo de bens, como
afirmou Alexy®, ndo conduz a um Unico resultado possivel correto, a uma resposta
correta, porque é um procedimento aberto. Contudo, seu resultado pode ser
racional mente fundamentado. Uma racionalidade possivel, é bem verdade; mas uma
racionalidade. A ponderacdo de bens, ao contrario do que pensa Otto y Pardo, ndo
permite ou autoriza qualquer coisa, tomar qualquer decisdo. Que isso é correto
evidenciam a lei de colisdo, a lei da ponderacéo e o modelo jusfundamental de
fundamentacdo de Alexy.

Ja, em que pesem opinides contrarias ao uso do principio da proporcionalidade, por
entenderem gue o ordenamento juridico corre o risco de ver o direito a mercé do casuismo e
na aplicagcdo do justo de acordo com o caso particular, ousamos discordar desse entendimento
e aceitar como imprescindivel que certos direitos devem se impor a outro pelo proprio estado
de necessidade que os fatos por si sO justificam; e para achar este critério outro meio ndo ha

Sendo com 0 socorro ao principio da proporcionalidade.

% Teoria de los derechos fundamentales, p. 525.
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Dai o esclarecimento de Bonavides (2004, p. 426) sobre

o principio da proporcionalidade ter muito a ver com a tépica,®* embora os juristas
alemaes ndo hgjam ainda atentado para este aspecto, pois, 0 juiz ao fazer ajusticado
caso concreto, ou particular se aparenta consideravelmente com a eqliidade e € um
eficaz instrumento de apoio as decisdes judiciais que, apds submeterem 0 caso a
reflexdes prés e contras [Abwagung], a fim de averiguar se na relagdo entre meios e
fins ndo houve excesso [Ubermassverbot] concretizam assim a necessidade do ato
decisorio de corregao.

Como podemos observar, a aplicacdo do principio da proporcionalidade torna-se de
extrema importancia nos dias de hoje para a solucédo das colisdes dos direitos fundamentais,

pois serve como critério balizador para fornecer meios ao julgador, para que em cada caso

concreto, seja dada a melhor solugdo que o caso mereca.

LA respeito do método tépico, Silva Neto, Manoel Jorge. Curso bésico de direito constitucional. Rio de
Janeiro: LUmen Jdris, v. |, 2004. p. 136, observa que “o método tépico constitui a técnica de pensamento que
se orienta para o problema, entendendo-se como tal toda questdo que aparentemente admite mais de uma
resposta e requer compreensao prévia’.
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4 MECANISMOS DE MONITORACAO NO BRASIL E EM OUTROS PAISES

4.1 A MONITORACAO DO TRABALHADOR NO AMBITO DO TRABALHO

O empregador tem a autoridade indispensavel de dirigente da empresa, que propicia
o trabalho ao empregado. Natural, portanto, dispor de prerrogativas necessarias a atingir esse
fim.

Segue-se gue o préprio ordenamento juridico Ihe da poderes de legisar (no sentido
de estabelecer norma interna corporis na empresa), dirigir, organizar, fiscalizar, disciplinar a
atividade empresarial, com vistas ao bem comum almejado pela parceria capital/trabal ho.

Logo, 0 que caracteriza arelacdo de empresa € a conjugacao da atividade humana do
empregado com a direcdo do empregador. Nisso, a atvidade humana tem que ser
condicionada por um vinculo de subordinacéo juridica (decorrente do contrato) em grau
absol uto.

Sua face hierérquica autoriza o0 empregador a exercer poder diretivo fiscalizador e
sancionador sobre a prestacéo do empregado. Esse poder é de esséncia contida pela reserva de
jamais contrariar as prescrigdes dos direitos fundamentais, e da moral, de ordem publica
porgue garantem o respeito ao trabal hador.*

Ao poder hierarquico corresponde o dever de obediéncia do empregado.

A introducéo de certos meios tecnol 6gicos no ambito laboral, v. g. internet, correio
eletrénico, videocameras, telefonia fixa e movel, webcams, fax, dentre outros, fez crescer a
potestade fiscalizadora e controladora do empregador, repercutindo na vida privada do
trabalhador, a ponto de causar-lhe sérios danos psicolégicos, bem como alguns transtornos
fisiol6gicos, por sentir-se continuamente monitorado durante a prestagéo laboral.

Para Pinto (2003, p. 266), o poder € elemento inerente a organizacdo, dai afirmar que
“ndo ha poder sem hierarquia e ndo ha hierarquia sem disciplina e, sendo a empresa, por
definicdo, uma organizacdo, o poder do dirigente emerge de sua origem, com o sentido

absoluto que caracteriza o poder da criagdo”.

2 Silva Neto, Manoel Jorge e. Direitos fundamentais e o contrato de trabalho. S&o Paulo: LTr, fev. 2005. p.
87, observa que “ninguém duvida que o poder diretivo do empregador é o apandgio mais genuino do
exercicio do direito de propriedade da empresa, cumprindo-lhe tudo fazer para viabilizar a sobrevivéncia da
unidade e a concretizacdo dos seus objetivos, propdsitos que, de mais a mais, se encontram
constitucionalmente positivados como principios gerais da atividade econémica (art. 170, Il e 1V); agora, o
gue nem mesmo o0 mais extremado defensor do poder diretivo empresarial poderd sustentar é a
impossibilidade de adscricdo de limites atal poder, designadamente quando conspurcada garantia individual,
como € o caso do direito aintimidade.”
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Registramos por oportuno, gque esta subordinagdo € absoluta, em relacdo ao direito,
mas relativa, diante das for¢as morais que preservam a atividade humana do trabalhador, dai
concluirmos que o poder hierarquico termina dobrado a limites de ordem legal e contratual .

Por outro lado, € a Constituicdo o primeiro instrumento a impedir que os direitos
fundamentais do trabalhador sgjam absolutos, pois reconhece ao empregador, também, outros
direitos fundamentais.

Alids, a subordinacdo juridica e o poder de controle do empregador séo modelados
por circunstancias, tipo de servico, funcbes exercidas e nivel de instru¢cdo do empregado,
modulagdes destinadas a avaliar, em cada caso, excessos cometidos pelo empregador em
confronto com direitos fundamentais do empregado.

O poder de vigilancia deriva ndo sd do poder diretivo, como também do poder
hierarquico do empreendedor, que consiste em verificar e vigiar a exata e correta execucado da
atividade laborativa, imposta pelo empregador, pel 0s prepostos ou por pessoas delegadas para
tal desideratum.

Dai ser admissivel, dentro dos limites legais, a utilizagdo de aparelhos audiovisuais,
ndo sO quando autorizados por lel, mas também quando a prépria atividade organizadora e
produtiva empresarial 0 exigir, por seguranca do trabalho além de proteger a prépria
seguranca dos trabal hadores.

Na prética, essa monitoragdo vem ocorrendo de forma incondicionada e clandestina,
muitas vezes resultando em comportamentos vexatérios, lesivos a honra e a dignidade dos
trabalhadores, bem assm, os controles e vigilancias ndo justificados por exigéncia
organi zativa da empresa.™

No Brasil, em que pese inexistir uma legislacéo especifica sobre o poder de controle
do empregador, em casos de instalacfes de aparelhos de vigilancia a distancia, essa atividade
deve ser previamente comunicada e autorizada pelo érgdo competente, a exemplo do
Ministério de Trabalho e de seus inspetores.

Um exemplo bastante elucidativo do controle a distancia € o do teletrabalho, em que
se vVé ajusta necessidade de fazé-lo.

O teletrabalho é um dos mais vivos efeitos da tecnologia informética e telemética no

ambito do trabalho. E uma das prerrogativas do empresario e, em particular, do seu poder

O art. 29 da Diretiva n. 95/46/CE, criado com o intuito de examinar as questdes rel acionadas com a protegdo
de Dados e Privacidade, organizou um Grupo de Trabalho, como 6rgéo consultivo independente da EU em
matéria de protecdo de Dados e Privacidade ao amparo do art. 29 dareferida Diretiva.

Resulta de maior interesse lembrar que a colocacdo desses aparelhos, na maioria dos casos € efetuada por
motivos técnicos ou objetivos, mas ndo se pode olvidar que freqlientemente servem para exercer um controle
clandestino sobre os trabalhadores, o que resulta nalesdo ao direito aintimidade e dignidade destes.
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diretivo, constituindo um dos novos modelos de contrato de trabalho, com a peculiaridade de
gue ndo € executado de forma direta e sucessiva, como o0s demais contratos.>

Esse tipo de trabalho traz a vantagem de estabelecer relacdo ndo sO6 em ambito
nacional, como internacional, porquanto o cumprimento da prestacdo laboral pode ser
efetuado on line e controlado a distancia, sem que com isso configure invasdo de privacidade
do trabalhador (RIBEIRO, 2008, p. 52).

Como ja vimos, o desenvolvimento das novas tecnologias na empresa tem gerado
uma série de conflitos, porquanto o ordenamento juridico ndo tem uma normatizacdo
adequada, justa e sistemédtica para apreciar as questdes que surgem em face da utilizagdo
inadequada desses instrumentos modernos e indispensaveis ao desenvolvimento de qualquer
empreendi mento.

O teletrabalho € um desses exemplos que 0 nosso ordenamento juridico vem
enfrentando timidamente, visto que inexiste na legislacdo trabalhista uma regulamentacéo
especifica tratando da matéria, muito embora hgja um projeto de Lel que tramita no
Congresso Nacional normatizando o assunto. Diferentemente acontece nos demais paises
europeus — sobretudo os da Comunidade Européia, - que vém dando relevo e importancia a
esse tipo de trabaho, ante as vantagens que apresenta para estabelecer relagdes no cenario
naciona e internacional.

Ja o controle de revista pessoal sobre a pessoa do traba hador € vedado, salvo quando
previamente acordado pelo Sindicato ou Comissdo Interna da Empresa e, ainda assim,
preservando a dignidade do trabalhador.

O fato € que em todos os paises — a exemplo de Brasil, Portugal, Espanha, Itédlia,
dentre outros — é a propria Constituicdo que garante a liberdade de iniciativa econémica e
privada dos empresarios, que ndo deve ser desenvolvida em desrespeito a liberdade e a
dignidade do trabalhador.

Logo, no circulo do trabalho quem traca as regras € o empregador, cabendo ao

empregado cumpri-las com lealdade e boa-fé, mesmo gue esteja alienando sua energiafisicae

* Este modo de trabalho prospecta problemas complexos e delicados por isso que segue o controle com
respeito as normas de seguranca e assm por diante; mas disso projeta algumas questdes particularmente
relevantes no que diz respeito aos direitos, tradicionais e novos. O trabalhador que desenvolve a sua atividade
em uma empresa ou em um escritério faz parte de um conjunto, porque outros trabalham a seu lado e com ele
trocam informac@es, participa da assembléia e assim por diante. O teletrabalho apresenta aspectos de grande
comodidade, porque suprime o percurso do e em direcdo ao trabalho, porque consente de escolher
modalidade de desenvolvimento da prestacéo menos rigida, e porque, enfim, libera das fadigas da presenca
continua e da necessidade de relagbes intersubjetivas. Mas existe o reverso da medalha, porque quem
trabalha sozinho é cortado e de alguma forma segregado e isolado, enfim ndo participa mais. A soliddo é
indicada em ‘outros Paises' como possivel fonte de stress e de inaptidéo.
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mental. 1sso, porém, ndo deve significar que tenha também que aienar sua qualidade de ser
humano, fonte de direitos personalissimos inalienaveis e irrenuncidveis, porquanto, ndo é o
fato de ser uma relacdo juridica privada que vai inibir a aplicacdo dos direitos fundamentais
do trabalhador narelagdo juridicalaboral .*®

O avanco da tecnologia, notadamente nos meios de comunicacdo e de monitoracéo
visual eletrbnica, ameaga crescentemente a privacidade do trabalhador, na medida em que
esses meios ndo sO se integram a propria estrutura organizacional da atividade econémica
como, ha maioria das vezes, tém o fito, ainda que escamoteado, de controlar a produtividade,
qualidade, disciplina e o desempenho dos trabalhadores no cumprimento da prestacéo |aboral.
Dai vem a utilizagdo de cameras de video, e-mails, internet, e controle de ligagOes telefonicas.

A lel reconhece a liberdade do empregador em organizar seus meios de producdo de
acordo com as mudangas tecnoldgicas ocorridas no dia-a-dia, mesmo porque essa liberdade
deflui do proprio direito de propriedade reconhecido ao empreendedor pela Constituicdo da
Republica.

Em que pese a possivel vulnerabilidade de alguns direitos de matiz constitucional
pelo uso dos instrumentos el etronicos e dos demais meios de controle de fiscalizagdo laboral,
ndo sdo todas as situagbes que desembocam na reducdo dos direitos fundamentais do
trabalhador. Porque a relacdo de emprego deva pautar-se na boa-fé, na leadade e na
transparéncia, estabelece-se a necessidade de o empregador informar ao trabalhador a
existéncia e emprego desses controles, evitando, com isso, surpresas desagradaveis tais como
a intromissdo na sua esfera pessoal, por mais que a existéncia de atividades com monitoracéo
eletronica sgja, por vezes, fundamental e quase indispensavel a protecdo da propriedade e até
a do empregador e seguranca dos trabal hadores.

Os mecanismos de monitoragdo no ambito do trabalho constituem uma realidade
irreversivel, seu uso indiscriminado e arbitrério pelo empregador € que pode arranhar direitos
fundamentais do empregado, notadamente o decantado direito a privacidade.

O uso de aparelhos audiovisuais e eetrénicos com a finalidade de controle a
distancia da atividade do trabalhador é proibido em quase todos os ordenamentos juridicos
preocupados com o recato dos direitos fundamentais, emanado da consciéncia da dignidade da

jpessoa.

% Na sociedade tecnoldgica de nosso tempo, os cidaddos mais sensiveis & defesa dos direitos fundamentais se
sentem abalados ou aterrorizados porque advertem que as conquistas do progresso vém comprometidas por
graves ameagas para sua liberdade, suaidentidade ou inclusive sua prépria sobrevivéncia.
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Na Italia o Estatuto dos Trabalhadores — ET (Statuto dei Lavoratori), no seu art. 4°,
proibe o0 uso de aparelhos audiovisuais e outros, direcionados ao controle de trabalhadores a
distancia. A Lei n. 300/70 contém numerosas disposi¢coes em seu titulo | (v. arts. 2, 3, 4, 5, 6,
7 e 8), tutelando e limitando o exercicio dos poderes diretivos conferidos ao empregador, a
fim de salvaguardar os direitos fundamentais dos trabal hadores.

Na Franca a legislacéo trabalhista ndo admite a monitoracéo visual, salvo nos casos
extremos de necessidade da empresa.

Na Alemanha a proibicdo sO é excepcionada quando o empresario comprovar a
necessi dade permanente da empresa.

Na Espanha as leis de protecdo de dados pessoais sdo das mais duras no mundo, ante
a posicdo prevalecente dos direitos fundamentais, embora ndo exista uma proibicdo geral
quanto a utilizagdo dos meios de controle a distancia no ambito laboral.

O art. 20, 3 do Estatuto dos Trabalhadores — ET (Espanha) reconhece legalmente o
poder diretivo do empresario, com uma oportuna referéncia as medidas de vigilancia e
controle para verificar que o trabalhador cumpra suas obrigacoes e deveres laborais. Mas, é no
seio do proprio artigo que se restringe essa ampla liberdade e faculdade do empregador ao
exigir respeito a dignidade pessoa do trabalhador.

Em Portugal o CT admite em seu art. 20 a monitoracdo em casos especiais, cabendo
ao 6rgao competente Comissao Nacional de Protecdo de Dados (CNPD)* regulamentar o
processamento de dados.

No ambito da Unido Européia ha proibicdo decorrente da Diretiva n. 95/46, de 24 de
outubro de 1995, concernente a protecdo das pessoas fisicas no que diz respeito ao tratamento
de dados individuais e alivre circulacéo desses dados.

Infelizmente o sistema juridico brasileiro ndo possui horma legal expressa, ordinéria
ou constitucional, que trate sobre o poder de vigilancia do empregador e os limites em face
aos direitos fundamentais do trabal hador.

Em que pese inexistir uma lei especifica, tem-se tolerado a camera de video, desde
gue os trabalhadores ou suas representagfes sindicais tenham sido previamente informados,
ou tenham conhecimento da existéncia desses mecanismos de monitoracgao.

Qual arazdo do risco? Sabidamente a tendéncia para 0 uso abusivo, indiscriminado e
arbitrério pelo empregador em transformar os aparatos em meios de bisbilhotar e controlar a

vida dos empregados.

> A CNPD é uma Entidade Piblica independente que funciona junto & Assembléa da Repuiblica.
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Ha que verificar-se, de qualquer forma, que a monitoracdo € absolutamente
necessaria para um determinado fim. Por exemplo, a monitoracéo do correio eletronico de um
trabalhador podera ser o meio apropriado e necessario para obter-se uma confirmacdo ou
provas de comportamento e agOes caracterizadoras de indisciplina e insubordinacéo no curso
do Contrato de Trabaho, a fim de que o empregador possa defender os seus interesses e
responsabilizar o infrator pelos seus atos criminosos.*

Dai ser admissivel, em situagdes extremas, a monitoracdo dissimulada com o Unico
intuito de se preservarem interesses e liberdades de outrem, da seguranca nacional pelos seus
atos criminosos, de investigagoes e de repressao de infragdo penais.

Quanto ao controle de meios e do acesso a internet no local de trabalho, a CNPD
adotou vérios principios, entre eles o de considerar legitimo que a empresa proceda e leve a
cabo um controle de tréfego nos seus sistemas informaticos, tendo em vista assegurar a sua
operacionalidade e seguranca.

Diante dessa realidade, discorreremos sobre os tipos de monitoracdo possiveis no
ambito laboral e a indispensavel salvaguarda dos direitos e interesses constitucionalmente

protegidos dos trabal hadores.
4.2 TIPOSDE MONITORAGAO NO AMBITO LABORAL
4.2.1 Monitoracéo audiovisual
Fruto do avango tecnolégico constitui-se em uma das ferramentas de adjutério
positivo aos empreendedores, ndo sO para a utilizacdo em beneficio da propria empresa, mas

como um instrumento probatério de grande valia para monitorar o comportamento e

desempenho do empregado, durante a execugao dos servigos.™

% |mportante salientar a respeito do uso irregular das novas tecnologias no &mbito laboral, alguns convénios
coletivos ja estdo incorporando nas suas clausulas contratuais como ato faltoso do empregado, a utilizagdo
das ferramentas tecnol dgicas para assuntos privados.

A propdsito da vigilancia, foucault, Michel. Vigiar e punir. 18. ed. Petrépolis. Vozes, 1998. p. 148, admite
que “foi, sem davida, uma das grandes ‘invengdes' técnicas do século X1V e que suainsidiosa extensdo deve
sua importancia as novas mecanicas de poder, que traz consigo. O poder disciplinar, gracas a €la, torna-se um
sistema ‘integrado’, ligado do interior & economia e aos fins do dispositivo onde é exercido. Organiza-se
assim como um poder multiplo, automético e anénimo; pois, se é verdade que a vigilancia repousa sobre
individuos, seu fundamento é de uma rede de relacBes de alto a baixo, mas também até um certo ponto de
baixo para cima e lateramente; essa rede ‘sustenta’ 0 conjunto, e o perpassa de efeitos de poder que se
apGiam uns sobre os outros; fiscais perpetuamente fiscalizados. O poder de vigilancia hierarquizada das
disciplinas ndo se detém como uma coisa, ndo se transfere como uma propriedade; funciona como uma

59
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A vigilancia & um dos aspectos do poder de direcéo do empresario que o exerce sobre
0 cumprimento da prestacéo laboral.

Uma dessas faculdades controladoras € a videovigilancia, que se traduz
essencialmente no uso de cameras com a finalidade de reter e captar imagens de uma ou
diversas pessoas, ou de determinados fatos, situagdes e ocorréncias que poderdo ou ndo vir a
ser meio de prova.

Os aparelhos de controle mais utilizados nas empresas s80 0s meios audiovisuais,
gue normalmente servem para captar e gravar as imagens e 0s sons. Entre eles destacam-se as
filmadoras em cameras de televisdo e os circuitos internos, que permitem exercer o controle
sem ser vistos pel os trabal hadores.

Estas sdo algumas das muitas e variadas técnicas sofisticadas de controle a que o
trabalhador é submetido, ndo se esquecendo que, com 0 avango da tecnologia, outros tantos
procedimentos de controle poderdo ser utilizados de forma clandestina navigilancialaboral.

Anteriormente a essas técnicas audiovisuais, ja se instalava o tacégrafo no motor dos
veiculos, como meio de controle em relagdo ao transporte, a fim de registrar velocidade,
tempo gasto, paradas feitas pelo motorista durante o percurso nas viagens de ida e retorno, ao
realizar a carga de mercadorias e pessoas, dentre outras coisas.

Essa vigilancia constante retrata para Michel Foucault (O Panoptismo) o ponto de
partida de uma “anatomia politica’, cujo objeto e fim ndo é a relacdo de soberania, mas as
relacles de disciplina. A figura arquitetural dessa composicdo € o Pandptico de Bentham no
anel periférico, se é totalmente visto, sem nunca ver; na torre central, vé-se tudo, sem nunca
ser visto. O dispositivo panoptico, ao induzir um estado consciente e permanente de
visibilidade, automatiza e desindividualiza o poder.

Dai Foucault (1998, p. 148) considerar 0 Pandptico como uma méaquina maravilhosa
que, a partir dos desejos mais diversos, produz efeitos homogéneos de poder, assim, uma
sujeicdo real nasce mecanicamente de uma relacdo ficticia. O esquema pandptico € um
intensificador para qualquer aparelho de poder: assegura sua economia (em material, pessoa e
tempo); assegura sua eficacia por seu cardter preventivo, funcionamento continuo e
mecanismos automaticos. sendo uma maneira de criar relagdes de poder numa funcdo e uma
funcéo para as rel agbes de poder.

Também conhecida como vigilancia ou cameras de filmagens, este tipo de

monitoracdo aparece no cenario juridico como uma das formas de intromissdo nos direitos

méaquina. E se é verdade que sua organizagdo piramidal lhe d& um ‘chefe’, € o aparelho inteiro que produz
‘poder’ edistribui aos individuos, pois funciona permanentemente e em grande parte em siléncio [...]".
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fundamentais e na liberdade dos trabalhadores. Nos dias de hoje a videovigilancia é uma
realidade incontestavel. Sua utilizacdo fundamentalmente é voltada para a seguranca de
pessoas e coisas, dai seu interesse publico e privado no controle de infracdo, prevencdo, como
meio de provas, e deteccdo dentre outros interesses legitimos.

No CT, o art. 20 traga algumas condi¢Oes em que devem ser utilizados “meios de
vigilanciano local de trabalho”.®

O ordenamento juridico portugués atrelou o tratamento de imagem, notadamente a
videovigilancia, as normas tragadas pela CNPD.

A proibicdo ndo é a de uso dos aparelhos audiovisuais, mas da distor¢do dos
resultados visados, que resulta a dos direitos fundamentais do trabal hador.

A utilizagdo dos aparelhos audiovisuais na esfera do trabalho para monitorar a
atividade laboral sofre proibigdes em quase todo ordenamento juridico, em especial nos paises
gue prezam a dignidade do trabalhador, ainda que permitam seu uso com objetivo de protecéo
de pessoas e bens, a exemplo de cassinos e estabel ecimentos bancérios.

A Diretiva n. 95/46/CE se aplica ao tratamento de dados pessoais,” inclusive aos
dados de som e imagem, por meio de circulos fechados de televisdo e outros sistemas de
videovigilancia.

Na Espanha, por exemplo, a utilizacdo de cameras, em lugares abertos ao publico,
decorre em sua maioria da luta policial contra as desordens publicas e da preocupacdo anti-
terrorista, mas no ambiente de trabalho a lel admite-a, desde que a dignidade do trabal hador
sejarespeitada (art. 20 do ET).

O trabalhador que se sentir lesado em seus direitos fundamentais pode fazer valer
seus direitos através da via judicial, na qual sero avaliados os requisitos de idoneidade,
necessidade, proporcionalidade na atividade fiscalizadora do empregador.®

Na Alemanha, pais precursor dos direitos fundamentais do cidaddo, notadamente dos
trabal hadores, ndo se admite o uso de cameras de video para fins de monitoracdo no ambito

do trabalho, por configurar uma violagéo aos direitos de personalidade. Excepcionamente, ele

% Estabelece o art. 20.1 do CT portugués, “o empregador néo pode utilizar meios de vigilancia & distancia no

local de trabalho, mediante 0 emprego de equipamento tecnoldgico, com a finalidade de controlar o
desempenho profissional do trabalhador. O inciso 2 prevé que “a utilizacgo do equipamento identificado no
nimero anterior € licita sempre que tenha por finalidade a protecéo e seguranca de pessoas e bens, ou quando
particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade o justifique. Inciso 3 “nos casos previstos no nimero
anterior o empregador deve informar o trabalhador sobre a existéncia e finalidade dos meios de vigilancia
utilizados.”

A Diretiva n. 95/46/CE — define os “dados pessoais’ como “qualquer informacdo relativa a uma pessoa
singular identificada ou identificavel [...].

Em Espanha o empregador pode controlar e fiscalizar o empregado.

61
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€ aceito quando houver uma razéo objetiva ou uma necessidade premente da empresa, desde
gue previamente autorizada pel os trabal hadores.

Na Franca, a utilizacdo dos aparelhos audiovisuais via de regra se destina a evitar
crimes comuns, preservando-se o patrimdnio do empregador, ndo sendo admitido parafins de
controle do trabalhador.

Na Italia, o Statuto dei Lavoratori (Estatuto dos Trabalhadores), conforme ja vimos,
em seu art. 4° (Lei n. 300/70) proibe expressamente a utilizacdo de aparelhos eletrénicos e
audiovisuais com afinalidade de controlar a atividade dos trabalhadores, salvo se destinados a
seguranca, com autorizacdo prévia das comissdes de fabrica, dos sindicatos ou trabalhadores
diretamente.

Em Portugal, a utilizacdo das cameras de vigilancia tem como escopo a protecdo de
pessoas e bens, tragando limites, que j& vimos quanto ao uso no local de trabalho.

No Brasil, aCLT omite amonitoragdo audiovisual e eletronica no ambito do trabalho
e, caso exista, por forca da atividade empresarial, os trabalhadores ou seus representantes
legais devem ser comunicados previamente.®

Barros (2006, p. 569) afirma que o legislador brasileiro ndo proibiu em nenhum
momento a fiscalizagdo e controle por meio de aparelhos audiovisuais, visto ser uma
“decorréncia l6gica do avanco da tecnologia e podera consistir em um instrumento probatorio
valioso na avaliagdo da conduta do empregado”.

O que se deve levar em conta ao instalar cadmeras no ambiente de trabalho € o
respeito para com o empregado, de forma que ndo venha a causar-lhe constrangimento. Por
ISSO mesmo, Sseu uso deve ser adequado e ndo abusivo.

Dai aindagacdo sobre avexata quaestio: a utilizagdo da monitoracéo é transparente e
sua utilizagéo se justifica?

E necesséria ou 0 empregador pode valer-se de outros meios menos invasivos como
meétodos de fiscalizagao, a exemplo da supervisio tradicional ?

E justa para os trabal hadores a atividade de monitoracso?

Essas sGo algumas indagacOes que sdo respondidas, levando-se em conta vérios
principios, em especia o da proporcionaidade, da conveniéncia para os interesses do

®  Curiosamente e de forma pioneira o Codigo Penal Brasileiro inseriu recentemente e por meio da Lei n.
10.803, de 11 de dezembro de 2003 em seu art. 149 o § 1° que regulamenta os crimes contra a liberdade
individual, dispondo verbis: Reduzir alguém a condicéo andloga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer restringindo,

por qualgquer meio, sua locomogdo em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto: [...]; [...]; |
[...]I; I =“mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos pessoais

do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho”.
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empregador e da protecdo contra a intrusdo nos direitos fundamentais e liberdade dos
trabalhadores.

O controle fora do permissivo legal configura intrusdo, para utilizar a expressao
adotada pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), arbitréria e excessiva na esfera da
vida privada do trabal hador.

O direito a propriedade, de cariz constitucional, conflita com os direitos
fundamentais do trabalhador, que ndo devem obstar o desenvolvimento da empresa. O
empregador e o empregado por for¢a do vinculo laboral e no cumprimento dos seus direitos e
obrigacOes devem exercé-los com lealdade e boa-fé, evitando-se, de lado a lado, o exercicio
abusivo.

Os meios de controle devem obedecer aos principios da necessidade, razoabilidade,
proporcionalidade, lealdade e boa-fé, devendo o empregador justificar que a escolha se deu
com a falta de alternativa menos impactuante na esfera da vida privada do trabalhador. Sua
utilizacdo como meio de provavai depender da finalidade perseguida.

Na prética, os empregadores costumam utilizar imagens recolhidas para fins de
protecdo de pessoas e de propriedade, e para detectagdo, prevencao e controle de infragdes,
servindo-se deles para punir o empregado por pratica de infragdes disciplinares durante a
execucdo das atividades laborais. O ordenamento juridico ndo recepciona tais posturas por
considerar abusivas e fora dos permissivos legais salvo, inexistindo outros meios para
apuracdo dos fatos, que justifiquem essa intromisséo.

O gue ndo se deve perder de vista € que a monitoracdo alia dois interesses opostos:
de um lado, o ordenamento juridico reconhecendo o direito a propriedade privada e a
liberdade do empregador de promover os meios para administrar o seu patrimonio privado; de
outro, a preservacao do respeito pelos direitos fundamentais do trabalhador, ndo convertido
em robd na relagdo, mas investido na condi¢éo de ser humano que deve ter preservada sua
vida privada.

Portanto, o controle por videovigilancia e outros meios €eletrdnicos € uma realidade
dos tempos modernos e o poder diretivo do empregador guarda estreita conexao com o direito
a intimidade do trabalhador. No ambiente do trabalho, este poder sofre limitagdes para ndo
ferir a esséncia dos direitos fundamentais do cidadéo.

N&o seria banal indagarmos por que alei resguarda o trabalhador de possivels abusos
e excessos pelo empregador na hipétese da monitoracdo visual no ambiente de trabalho. A
resposta decerto seria fécil, pois em sendo ele a parte débil economicamente, expbe-se a

sofrer coagdes por parte do parceiro economicamente forte posto que este, de posse de
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algumas imagens colhidas subrepticiamente, estaria ndo sO em situagdo de comprometer a
relacdo de fidlcia e lealdade, como também de se valer abusivamente desses mecanismos
parajustificar o seu poder disciplinar.

Neste caso, 0 empregado poderd alegar que a sua privacidade foi violada, e as
imagens colhidas pelo empregador, a depender da finalidade perseguida, conforme tenha sido
Ou ndo para preservar um bem maior, poderdo ou ndo ser admitidas pelo ordenamento
juridico. Se, ao contréario, as imagens foram obtidas regularmente e dentro do balizamento
legal, poderdo ser utilizadas pelo empregador, inclusive como prova.

Em face do tema abordado, apresentaremos a jurisprudéncia sel ecionada.

O Tribuna Superior do Trabalho, em decisdo de agosto de 2006, considerou gque a
monitoracdo com a instalacdo de cameras para fins de seguranca ndo ofende a intimidade e
privacidade dos trabalhadores, estudantes e publico em geral, pois visa evitar furtos e roubos.
Em outras palavras, esta dentro do uso razoavel do poder diretivo.

Constata-se que as cameras de video que instalou em suas dependéncias
[fotografias de fls. 65/70] ndo estdo posicionadas em locais efetivamente reservados
a intimidade dos empregados como banheiros, cantinas, refeitdrios ou salas de café,
nos quais, ai sim, seria inadmissivel a prética de fiscalizac8o eletrénica por parte do
empregador, sob pena de violagdo aos referidos direitos fundamentais de seus
empregados. Pelo contrério, foram postas em locais onde notoriamente € mais
provavel a acdo de criminosos, como a portaria, a tesouraria ou o estacionamento da
instituicéo de ensino. Além do mais, os documentos de fls. 60/64 comprovam que os
obreiros tém ciéncia da instalagdo do equipamento audiovisual, de modo que as
filmagens ndo sdo feitas de modo sorrateiro, evitando, assim, que haja gravacdo de
eventual situacdo inocente, porém constrangedora aos empregados. [fls. 119]

(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR n° 1830/2003-011-05-40. Relatora:
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi).

Vale ressdltar, ainda com base nesse entendimento do referido Tribunal, que néo
poderd haver monitoracdo em refeitérios, cantinas, salas de café e banheiros por violarem
dispositivos constitucionais fundamentais como a intimidade, vida privada, honra e imagem
(art. 59, inc. X, CF). Deve-se, ainda, estender por analogia tal posicionamento aos ambientes
de repouso e aos destinados aos servi¢os médicos ou de medicina do trabal ho.

Corrobora esse entendimento, o0 seguinte acérddo do TST, com relacéo a utilizacéo
de cAmeras nos banheiros.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DANO
MORAL RECONHECIDO. RATIFICAGCAO. Nos termos do eg. Regiond,
revelando-se incontroversa a instalacdo de equipamentos cameras de filmagem nas
dependéncias dos banheiros de utilizagdo dos empregados, mais especificamente na
porta de entrada dos vasos sanitarios e mictérios, tal situacdo, por s sO, gera
constrangimento moral e social, caracterizando o dano moral. [...] Diante desta

constatacdo, ndo se tem divida de que a instalagdo das aludidas camaras [sic]
configura pratica [sic] de ato lesivo desrespeito a dignidade e intimidade do
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trabalhador que gerou constrangimento moral e social, caracterizando o dano. Basta
imaginar que, ao ir ao banheiro, a fim de satisfazer suas necessidades fisioldgicas,
esteja sendo filmado, para conhecimento do patrdo e demais interessados. Ainda que
seja admitida a culpa da empresa contratada, ndo ha como afastar a responsabilidade
patronal, cuja culpa decorre da negligéncia de ndo ter monitorado a prestacdo de
servico contratado. O ato negligente permitiu a instalacdo de cémaras [siC]
[verdadeiras ou falsas, ndo importa, porque a consegiiéncia € a mesma] no ambiente
de trabalho do reclamante, provocando, repita-se, constrangimento moral e social,
além de ser vexatério. [...] (BRASIL. Tribuna Superior do Trabaho. AIRR n°
1926/2003-044-03-40.6. 32 T. Relator: Juiz convocado Ricardo Machado. 22 Abr.
2005).

Quanto as chamadas “cameras psicologicas’, isto €, aquelas desligadas ou falsas,
utilizadas apenas para provocar os efeitos que uma normal (ligada) causaria nos empregados,
tais devem ser repudiadas em qualquer circunstancia. Constituem, na verdade, um artificio
ardiloso e covarde que deve agravar o quantum indenizatério. Em consonancia, o

entendimento da42 Turmado TST:

Se eventualmente eram ‘falsas’ tais cAmeras [0 que ndo foi provado], o
casoO Sse agravaria, a meu ver, porque constituiria um procedimento ardiloso e
covarde [veja o depoimento do preposto da reclamada, no processo 01262/2003, fl.
334: ‘as cameras nos banheiros ndo eram acionadas, sendo apenas cameras
‘psicoldgicas’; que cameras psicolégicas representam apenas 0 efeito de que as
pessoas estariam sendo observadas’ fl. 334]. N&o se pode ignorar que a empresa
visava a intimidacdo ilegal de seus empregados, quando seu preposto declarou,
textualmente, a f. 342 [depoimento colhido no processo 01727-2003]: ‘que houve
contratagdo para instalacdo de cameras reais e psicolégicas [...] (BRASIL. Tribuna
Superior do Trabalho. AIRR n° 78/2004-103-03-40.1. 42 T. Relator: Relator: Juiz
convocado Ricardo Machado).

Outro requisito de suma importancia atinente a monitoragdo € a transparéncia, ou
sga, o trabalhador deve ter ciéncia da monitoragdo, antes de suainstalacdo, e para qua fim &
utilizado. Aliés, inclusive a localizac8o das mesmas, conforme o0 preconizado nos seguintes
acordaos dos Tribunais Regionais do Trabalho da 32 Regido - MG e da 122 Regido — SC,

respectivamente:

EMENTA: DANO MORAL - VIOLACAO DA INTIMIDADE DO
FUNCIONARIO. A instalagio de camera no local de trabalho, com prévia ciéncia
dos empregados, cientes inclusive onde estdo, por medida de seguranga patrimonial
de todos, ndo ofende o direito a inviolabilidade da intimidade assegurado no inciso
X do art. 50., da Constituicéo da Republica (MINAS GERAIS. Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido. RO n° 01288-2002-106-03-00. 22 T. Relator: Juiz José Maria
Caldeira. Pub. 07 maio 2003).

DANO MORAL. VIOLACAO DA INTIMIDADE. A instalacdo de
camera filmadora no local de trabalho, sem comunicacdo prévia aos empregados,
ainda que se trate de medida de seguranca, ofende o direito a inviolabilidade da
intimidade assegurado no inciso X do art. 5°, da Constituicdo da Republica, fazendo
incidir a norma insculpida no inciso V do audido dispositivo constitucional (¥
SANTA CATARINA. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido. RO n° 00825-
2001-008-12-00-9. 32 T. Relatora: Juiza Mariade Lourdes Leria. 26 nov. 2002).
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Na hipétese de ocorrer o aparente conflito de direito, deve prevalecer o que mais
prestigie a dignidade juridica.

A superioridade dos direitos fundamentais em face ao principio da autonomia
privada é fato inconteste.* Todavia, ndo significa que sua eficécia seja absoluta e inflexivel,
pois deve ser conjugada com outros direitos relevantes de igua calibre juridico, a exemplo
dos direitos a propriedade privada, a livre iniciativa, a prova. A restricdo, portanto, deve
guardar a devida proporcionalidade entre o meio obtido e o fim justificado.

Tal realidade forca perquirir qual 0 meio de equilibrar esses direitos de ordem
constitucional e como conté-los quando houver colisdo entre eles. No balanceamento entre o
direito de propriedade de um lado e o direito aintimidade do outro, deve prevalecer, portanto,
0 gue tiver interesse e finalidade legitimos.

Por outro lado, na hipotese de eventual colisdo de direitos, entre a necessidade do
empregador em instalar cameras de vigilancia no seu empreendimento e a lesdo ao direito a
privacidade do trabalhador, sera necessario o exame de cada caso concreto, donde se fara um
balizamento dos direitos em conflito, procurando o justo equilibrio entre os interesses em
questdo, de forma que o proprio ordenamento juridico ndo venha a sofrer com a
preponderanciainjusta de um direito sobre o outro.

Afinal, sob o invilucro de uma garantia de direitos impostergaveis podem atropelar-
se direitos “menores aparentemente”, porém materialmente mais apropriados e adequados
para fazer-se justica ao caso concreto. Neste caso, sG0 0s bens da vida que devem ser
valorados juridicamente, a fim de se sopes&los de acordo com circunstancias factuais

juridicamente relevantes.

4.2.2 Monitoracgéo telefénica

A interceptagdo e gravagdo por meio de monitoragdo telefonica, vulgarmente
denominada “escuta telefénica’, tem matriz no direito penal e € o0 modo mais comum de
intrusdo na esfera intima da vida privada do cidaddo, ante a facilidade de interceptacdo das
conversas nos mais diversos ambientes. N&o haveria de ser diferente no ambiente de trabal ho,
em face dos melindres que permeiam arelacdo laboral.

8Os direitos fundamentais devem ser encarados como componentes estruturais bésicos do contrato de trabalho,
tendo em conta as especiais caracteristicas de uma relagdo em que a pessoa do trabalhador estéd
intrinsecamente envolvida na troca contratual e que, por isso, é provavelmente como nenhuma outra,
constitucionalmente condicionada, por valores assentes naideia de dignidade humana.



87

O direito a inviolabilidade das telecomunicagbes € uma garantia constitucional do
cidadéo de néo ter sua intimidade violada nem se sentir constrangido pelainvasio de suavida
privada e familiar.

A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem prevé liberdade e igualdade, como
corolério. No seu art. 12, consagra o direito a vida privada e familiar, a inviolabilidade de
correspondéncia, aqui em sentido amplo, com previsdo de que ninguém sofrerd intromissao
arbitraria.

O art. 5° da Diretiva n. 97/66 especifica a protecdo da intimidade no setor de
telecomunicacOes ao declarar ilegais os dispositivos de escutas, gravacdes ou qualquer outro
sistema de interceptagdo ou vigilancia das telecomunicacdes. A referida diretiva, portanto,
assim como a Lei Fundamental portuguesa, reconhecem que, por motivos de seguranca
publica, a interceptacdo das comunicacfes € admitida também nos casos em que exista
autorizacdo legal.

A Constituicdo Federal (CF) brasileira, em seu art. 5°, X1, estabelece: “é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados e das comunicactes
telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrucdo processua penal”. Admite a
interceptacéo telefénica, quando necess&ria para fazer prova em investigacdo policial ou
instrucéo no direito processual penal.

Frise-se, por oportuno, que tal liberdade se exerce sempre por qualquer sujeito
publico e privado, sem qualquer tipo de exce¢do, salvo, COMo vimos, Nos casos em que a
propria Constituicdo autoriza.

A seu turno, as escutas telefénicas, conquanto repelidas pelo ordenamento juridico
(ex vi art. 59 inciso XII da CF), poderéo, no campo do Direito do Trabalho, receber uma
especifica protegdo. Consoante o posicionamento de José Manuel Del Valle Vilar, lembrado
por Simén (2000, p. 153), “se o telefone e sua utilizacdo formam parte dos meios através dos
quais se desenvolve a prestacdo de servicos, o empregador ndo €, em relacdo a conversacao
gue possa manter o empregado ‘um terceiro alheio’, mas precisamente contrario”.

Ja a Le n. 9.296/96 regulamentou o inciso XllI, parte fina, do art. 5° da
Constituicdo Federal do Brasil (CFB) e trouxe uma inovagao radical ao direito brasileiro, ao
admitir a escuta telefénica, possibilitando a aplicacdo do art. 57, do Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdes, 0 qual ja preconizava ainterceptacdo de escutas tel efonicas.

A Constituigéo espanhola de 1978, em seu art. 18.3, trata do direito ao segredo das

comunicagdes, no mesmo artigo em gue se enquadra o direito a intimidade, e esses limites de
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ordem legal sdo presentes em quase todas as legislagbes dos paises democréticos que
autorizam interceptacdes telefonicas.

No ordenamento juridico italiano, o trabalhador é protegido na esfera de sua vida
privada em matéria de comunicagdo no local de trabaho, e a distancia, no que tange ao uso do
telefone.

A legislacdo portuguesa ndo contém dispositivo trabalhista especifico sobre escuta
telefénica, mas o art. 16, do CT trata da reserva da intimidade da vida privada e garante este
direito, (art. 16, n. 2), abrangendo o0 acesso e a divulgacdo de fatos atinentes a esfera intima e
pessoal das partes. Ja 0 art. 21 tem sua disposi¢cdo normativa voltada para o problema da
confidenciabilidade das mensagens emitidas pelo trabalhador, podendo ser perfeitamente
aplicavel & monitoracdo telefbnica, uma vez que o legislador ndo definiu o que vem a ser
“mensagens’.

A CLT brasileira também néo trata da matéria, ficando a problematica circunscrita a
CF e anormas ordinarias esparsas.

A Constituicdo brasileira, assim como a portuguesa, admite em casos excepcionais a
quebra do sigilo nas comunicagdes; por conseguinte, a intromissdo na vida privada, quando
previstaem lei, resvalapara o terreno criminal.

A interceptacdo e gravacdo de conversa dos trabalhadores durante a execucdo da
prestacéo laboral é violacdo de direitos fundamentais e, em especial, do direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar.

A CNPD, conforme tivemos oportunidade de referir, 6rgdo competente do
ordenamento juridico portugués, para regulamentar a protecdo de dados no ambito do
trabalho, aprovou em 29.10.2002, documento relativo a privacidade no local do trabalho, na
esfera de tratamento de dados em centrais telefonicas, sua utilizaggo e controle de e-mail e
internet.

Esse documento, na verdade, contém normas vinculantes com a finaidade de
orientar e advertir as empresas, quanto aos meios de controle dos trabal hadores. Seu manejo
deve obedecer aos principios da necessidade, suficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade e
boa-fé, devendo o empregador provar que escolheu a forma de controle de menor impacto

sobre os direitos fundamentais dos trabal hadores.®

% Documento CNPD — Comissdo Naciona de Processamento de Dados no local de trabalho — DP —
privacidade no local de trabalho: o tratamento de dados em centrais telefénicas, o controle do e-mail e do
acesso a internet.
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Também a CNPD recomenda que, antes de iniciar qualquer meio de controle, o
empregador deve informar e definir, com rigor, o grau de toleréncia quanto a utilizacdo dos
telefones e outras formas de controle utilizadas.

Essas regras devem ser bem delineadas para evitar o abuso de direito,”® tanto do
empregado quanto do empregador. Este, inclusive, pode, a pretexto do direito de propriedade
e de estar respaldado legalmente pelo poder diretivo, cometer arbitrariedades no controle das
chamadas tel ef6nicas, bem como proceder a escutas e gravacdes dessas chamadas, com fim de
monitorar e fiscalizar 0 comportamento e a vida pessoal privada dos seus empregados dentro
e forados servicos.

Quando existe controle de chamadas tel efonicas por meio de programa de ordenador,
a interceptacdo pode ser legitima. Mas, se ndo houver este programa, torna-se clandestina,
configurando excesso no exercicio de direito.

Frise-se que ndo é razoavel que o trabahador, durante o seu labor de muitas horas no
local da prestacdo de servico, fique impedido de receber e fazer chamadas telefonicas de
carater privado, pelo que mais sensato serd o controle por limitagdo de nimero de chamadas
recebidas e dadas, com ressarcimento do custo da comunicagdo, cujo faturamento,
discriminando as chamadas feitas, o trabalhador tem o direito de exigir.

N&o podemos esconder que a escuta telefonica € um instrumento de investigacéo
legal e legitimo, seu abuso é que se reprime.

N&o se pode perder de vista que a utilizacgo de equipamento tecnol 6gico para avaliar
0 desempenho profissional do trabalhador redunda num fator de tensdo emocional no seu dia-
a-dia de cumprimento das tarefas, por causar 0 constrangimento de estar sendo vigiado
constantemente. Dai, a gravacdo ser vexatOria quando utilizada indiscriminadamente pelo
empregador.

Para arrematar, convém lembrar que o empregador, gracas ao poder organizativo,
tem condicdo de monitorar as chamadas efetuadas de cunho particular, dos seus empregados,
desde que estes previamente tenham sido informados do controle do modo de exercé-lo, por
meio de circular ou de regras internas, com respeito aos direitos, liberdades e garantias
fundamentais dos trabalhadores. Tudo isso, também, sera de acordo com as regras ditadas
pela CNPD.

% O abuso de direito deve ser configurado como todo comportamento que de tal ponto de vista tem
permanecido contrério a boa-fé ou alealdade, dai porque alei ndo s exige de um so dos contratantes, mas de
ambos.
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Em decorréncia do assunto tratado, apresentaremos jurisprudéncia selecionada

pertinente ao tema.

PROVA ILICITA. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO
CARACTERIZADA. GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA
CLANDESTINA. A interceptacdo de conversa telefonica de empregado, sob a
supervisdo de ‘autoridade policia civil’, justificada como medida de prevencéo de
possiveis desvios de comportamentos e estribada na equivocada premissa de seu uso
como instrumento de controle e gestéo das atividades empresariais, constitui grave
violacdo aos direitos inerentes ao sigilo das comunicacBes, a liberdade de
manifestacdo do pensamento, a privacidade e intimidade, que a Constituicdo Federal
cuidou de resguardar, no ambito dos Direitos e Garantias Fundamentais [art. 50.,
incisos IV, X e XI1]. A escuta telefonica clandestina, realizada sem o consentimento
do trabalhador e autorizag&o judicial, ndo tem amparo legal e o seu indeferimento
ndo caracteriza cerceamento ao direito de defesa (CF/88, art. 50., inciso LVI e CPC,
art. 332).

(Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. RO n° 00739-2005-091-03-
00-0. 22 T. Relator: Juiz Antonio Gomes de Vasconcelos. DIMG 03/05/2006. p. 16).

INTERCEPTAQAO TELEFONICA NO AMBIENTE DE TRABALHO.
ILICITUDE DA PROVA. DESCONSIDERACAO. 1. A interceptacdo de
comunicacdes tel eféni cas somente pode ser autorizada por juiz competente, parafins
de investigagdo criminal ou instrucdo processual penal. 2. Apesar dos poderes
subordinante, disciplinar e fiscalizatério, ao empregador ndo é dado o direito de
violar garantia constitucional de seus empregados e nem mesmo no ambiente de
trabalho o empregado fica sujeito a interceptacéo de suas conversagdes telefénicas.
3. A gravacdo em fita magnética de conversa telefonica, obtida clandestinamente,
sem o conhecimento e consentimento dos interlocutores, ndo serve como prova em
razéo de sua flagrante ilicitude [ofensa aos arts. 332 e 383 do CPC, bem como ao
art. 50, X, Xl e LVI da Constituico Federal]. 4. Precedentes jurisprudenciais. 5.
Decisdo unanime.

Para encerrar esta parte da nossa pesguisa, € mister fixar que, muito embora a
Constituicdo reconheca os direitos da empresa, eles devem acomodar-se a exigéncia de néo
contrariar os principios fundamentais do trabalhador. Em caso de inconciliabilidade entre
esses direitos de cariz constitucional e inexistindo hierarquia, deve a controvérsia na medida
do possivel ser solucionada com base nos principios gerais de direito, notadamente, pelo
principio da proporcionalidade que, admite a restricdo para salvaguardar outros direitos ou

interesses constitucional mente protegidos.

4.2.3 Monitoracédo telematica

A telemdtica é estrela de primeira grandeza da revolucéo tecnol dgica entre os demais
meios de monitoragdo eletrénica. Por isso mesmo, provoca celeuma no mundo juridico capaz

de trazer riscos de violag&o a vida privada, notadamente no ambito das relactes trabal histas.
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E importante estabelecermos a diferenca das comunicagbes em sistemas de
informatica e de telemética, a fim de que possamos compreender 0 alcance de cada um dos
institutos, no cenario juridico, notadamente na esfera trabal hista.

Para Silva (2004, p. 60) ainformatica

tem como objeto o processamento de dados com o emprego de computadores,
enguanto a telemética € o conjunto das técnicas e dos servicos de comunicacdo a
distancia que associam meios informaticos aos sistemas de telecomunicagBes, como
a comunicagdo via modem ou fac-simile. Assim, arigor, para que haja comunicagéo
adistancia o que se emprega € a telemética e ndo a informéticaisoladamente.

Por meio do sistema informético, pode o empregador rastrear, a qualquer momento,
onde, em que setor se encontra o trabalhador, quanto tempo ele ali permanece, etc. Esses
controles sdo efetuados por meio de cartdo magnético por meio do qual se controla a entrada e
saida dos empregados, bem como 0 comeco e fim da jornada de trabalho. Esses controles por
meio de portas giratorias e de cartdes magnéticos, em sua maioria, visam a uma total
vigilancia do trabahador, e resulta muitas vezes exagerada e abusiva, mormente quando fixa
quantas vezes ele pode entrar e sair do recinto de trabalho, sendo inclusive bloqueadas as
entradas quando as saidas desse ultrapassa o nimero previamente fixado pela empresa.

Decerto que o empregado ndo pode ficar saindo e entrando a qualquer hora no
estabelecimento empresarial, mas esse tipo de controle, além de ser intolerante, € abusivo,
pois resta configurado o cerceio de ir e vir do trabalhador, porquanto, este, como todo ser
humano, tem sua vida propria, seus habitos etc., ndo sendo crivel que durante uma jornada e
outra sgja-lhe proibido transitar livremente pela empresa, sgja para tomar um ar, fumar um
cigarro, beber um café, guarana entre outros, e ndo so ficar limitado ao seu setor de trabalho,
cumprindo as normas empresariais.

Claro que nédo estamos focalizando os comportamentos abusivos dos empregados,
mas dentro da normalidade de uma relagdo laboral ndo se pode imaginar que o trabalhador
sgja cerceado no seu direito e sualiberdade deir e vir.

A internet, como € do conhecimento de todos, é uma redidade de utilizacdo
ascendente em quase toda atividade humana.

N&o vamos aprofundar as questdes técnicas despertadas pela telematica, mas sim

fixar posicéo diante da problemética do correio eletrbnico® e da internet, notadamente quanto

6" E pertinente esclarecer que, o direito fundamental que protege o correio eletrénico ndo é o daintimidade, mas
sim, o direito ao segredo das comunicagdes. E o direito de ndo ter suas comunicacdes violadas. O direito de
comunicaggo é um direito de todos, seja no ambito do trabalho ou n&o. E o direito que a pessoa tem de ndo
ter suas correspondéncias violadas. S8o os papéis, cartas, correio eletrénico ou qualquer outro meio de
comunicagao.
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a questdo do controle e da operacionalizacdo desses meios técnicos de monitoracéo pelo
empregador.

Como vemos, a comunicacdo através de correio eletrbnico ndo oferece muita
privacidade.

O trénsito das mensagens el etronicas tem uma circulagéo aleatdria pela rede internet,
sendo a pouca confidencialidade do sistema um dado estrutural. Nao ha, ainda, apesar de todo
o investimento que é feito quanto a essa tecnologia, a nog¢do de quando poderemos ter certeza
de gue as mensagens enviadas serdo lidas somente pelo destinatéario (VARGAS, 2002, p.
119).

Para Vargas (2002, p. 119), tecnicamente, a mensagem eletrnica tem as
caracteristicas de um cartdo-postal e ndo a de uma carta convencional. 1sso porgue, até chegar
a seu destinaté&rio final, transita por um sem-nimero de computadores. Sendo possivel,
durante esse percurso, sua monitoracdo e, virtualmente, impossivel sera descobrir por quem.

Via de regra as mensagens eletrénicas dos trabalhadores ndo chegam diretamente ao
destinatario, mas transitam pelo servidor do correio empresarial, 0 qual 0s memoriza e 0s
conserva. Este sistema de comunicagéo oferece ao empregador a oportunidade de invadir a
privacidade do empregado e conhecer o contetido do e-mail por meio de programas efetuados
Ou por outros meios instalados no processador.

Conforme o principio da pertinéncia, o empregador deve efetuar o controle de
maneira objetiva e direta, alcancando o avo e evitando a0 méximo a intromissdo na vida
privada do trabal hador.

Sendo uma realidade impostergavel ante a massificacdo da utilizacdo da internet
também para fins particulares, o seu uso no ambiente do trabalho requer andlise cuidadosa.
Em razdo disso, o CT portugués em seu art. 21 ns. 1 e 2, trata da reserva da confidencialidade
do trabalhador por meio do correio eletrénico, e 0 CNPD aprovou um documento, tratando da
privacidade no local de trabalho e a utilizac&o e controle do e-mail e dainternet.®

A Constituicdo Federal brasileira em seu art. 5°, XlI, aborda a inviolabilidade do
sigilo de correspondéncia e das comunicagOes telegréficas, de dados e comunicagtes
telefonicas.

% Reza 0 art. 21 n. 1 do CT portugués que “o trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade
relativamente ao conteldo das mensagens de natureza pessoa e acesso a informacdo de cardter ndo
profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente através do correio eletrénico”. Jao n. 2 dispde que
“0 disposto no niimero anterior ndo prejudica o poder de um empregador estabelecer regras de utilizagdo dos
meios de comunicacdo na empresa, nomeadamente do correio eletrénico”. Sobre o documento expedido pela
CNPD, relativo a privacidade no local de trabalho no ambito do tratamento de dados nas centrais telefénicas,
e a utilizacdo e controle do e-mail, vd. site www.cnpd.pt.
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Ja a legislagéo trabalhista brasileira ndo se preocupou com a normatizacdo da
matéria, deixando um vazio a respeito do tema, o que dificulta sobremaneira os intérpretes e
aplicadores do direito nesse tema de grandes gquestionamentos atuais. Interessa as empresas
nessa disciplina de uso da internet e do correio eletronico no ambito das relaces de trabal ho,
que deixem claro o que é permitido, tolerado e proibido, bem como a possibilidade de
controle e monitoracéo dos e-mails expedidos e recebidos.

Como vemos, o proprio ordenamento juridico protege o individuo contra as
investidas excessivas do poder econdmico, que sob o involucro de ser o detentor do direito de
propriedade, seus bens e patriménio, entende poder us&los e controlélos como bem |he
aprouver.

Sendo certo que a relacéo laboral € pautada pelo principio da boa-fé contratual, que
mantém incélume o principio articulador dos direitos e liberdades fundamentais da dignidade
da pessoa pelo direito fundamental, certo deve ser também o reconhecimento do direito de
fiscalizag&o, vigilancia e controle, legalmente atribuido ao empregador para verificagdo do
cumprimento das prestagdes a que o trabal hador esta vinculado.

Na prética, um nimero excessivo de abusos no uso da internet e do correio el etrénico
vem ocorrendo no ambiente de trabaho, pelos empregados, sobretudo durante o horério de
servigco. Conhecem-se inimeros casos de utilizagdo desses aparelhos de comunicacéo
eletrbnica tanto para entrar em chats obscenos como para enviar mensagens de variado
contelido de interesse particular, sem nenhuma conexdo, portanto, com o fim da atividade
laboral.

No Brasil, por ndo existir regulamentacdo sobre 0 uso da internet e do e-mail, o
empregador vem encontrando dificuldades para controlar e limitar o uso dos aparelhos
eletronicos por trabalhadores compul sivos e insubordinados.

O Codigo de Trabalho portugués, em seu art. 21 n. 2, confere a entidade
empregadora a faculdade de “ estabelecer regras de utilizagdo dos meios de comunicacdo na
empresa, nomeadamente do correio eletrénico”.

As regras de utilizagdo de e-mails em Portugal sdo feitas pela empresa sob controle
do 6rgdo fiscalizador CNPD, cuja regulamentacdo integrara as normas contratuais a serem
obedecidas pel os trabal hadores.
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Na legislacdo brasileira, a contrério senso, por ndo existir norma especifica sobre a
matéria, a disciplina fica entregue a circulares ou ao regulamento das empresas, por forca do
préprio poder organizativo legalmente conferido aos empregadores.®®

Este controle, portanto, ndo deve ser feito de forma abusiva, excessiva, nem
arbitraria, tendo como pano de fundo os pardmetros legais permeados pelos principios da
razoabilidade, necessidade e proporcionalidade.

Em situacBes excepcionais € razoavel um controle sistemético do conteldo das
mensagens. A gravacdo e a devassa no correio eletrdnico do trabalhador so deve ser tolerada
como reacdo extrema. Nessas hipéteses, assm mesmo, deve ser indagado se ndo havia outro
meio para se chegar aguele resultado que o empregador obteve pela monitoracdo no correio
eletronico do trabalhador sem o seu consentimento.

Para a empresa ndo ser omissa e conivente, em face de denldncias de mau
comportamento do empregado, ela pode, em casos extremos, adotar medidas de rastreamento
invasivo da esfera privada do trabalhador. Mas isso desata com uma aparente colisdo de
direitos, cuja solucdo cabera ao ordenamento juridico por meio do principio da ponderacéo,
pelaqua o bem de maior dignidade juridica devera preponderar.

E de suma importancia estabelecer se 0 servico de comunicacdo telemética no
ambiente do trabalho pode ser utilizado para fins particulares ou pessoais do empregado, ou se
€ privativo dos fins da empresa ou fins corporativos, como aguns preferem. Esta
regulamentacéo pode ser proveniente de decisdo unilateral do empregador ou por meio de
disposi¢des convencionadas.

No caso de o correio eletrénico e a internet terem admitido o uso para fins
estritamente pessoais do empregado, 0 seu contelido ndo pode ser controlado nem violado
pela empresa, salvo em situagdo excepciona que o justifique.™

No caso de o correio ser de uso corporativo restrito, a correspondéncia eletronica

recebida e expedida pode ser controlada livremente pelo empregador, sem configurar violacéo

% Numerosas empresas estdo preparando regulamentos empresariais com o fim de limitar o uso impréprio dos
instrumentos empresariais informaticos por parte do pessoal dependente, na perspectiva de atuar uma policy
empresaria transparente e de escolher métodos e meios de controle mais aptos ao fim, reduzindo ao minimo
aintromissdo na privacy dos trabalhadores.

SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. S&o Paulo:
LTr, 2000. p. 161, afirma que: “[...] De qualquer maneira, mesmo os e-mail’s particulares dos trabalhadores
poderdo ser checados, se houver fundado receio da prética de atividades irregulares ou ilicitas, ja que as
liberdades publicas ndo se prestam ao acobertamento destas. N&o para interceptar a comunicacdo de dados,
(como equivocadamente permitiria o inconstitucional parégrafo Unico, do art. 1° da Lei n. 9.296/96), mas
sim para ‘vasculhar’, nos arquivos do computador a existéncia das mensagensilicitas ou irregulares|...]”.

70
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de direitos fundamentais do empregado. Este sera, portanto, o correio de e para utilizacdo em
Servico, cujo acesso é franqueado ao empregador, por Se conectar ao seu proprio interesse.

A utilizacéo e controle do e-mail corporativo ou profissional, insistimos, € livre para
0 empregador, que tem a liberdade, inclusive, de limitar ao conhecimento de quem Ihe convier
a senha de acesso quanto ainternet para expedicao de e-mails.

Logicamente, se 0 correio eletrénico € de uso exclusivo da empresa, 0 empregado
ndo pode utiliza-lo para nenhum fim pessoal, tanto menos para fins distorcidos, tipo
divulgacdo de fotos discriminatOrias atentatérias a moral e aos bons costumes, que até
colocam em risco os aparelhos da empresa pela possibilidade de invasdo por virus, causando
prejuizo econdmico a entidade patronal .

Como se vé, a privacidade do empregado em suas correspondéncias eletrénicas néo é
absoluta e, ndo poderia ser diferente, pois a realidade é completamente condicionada aos
inconvenientes da pratica, principa mente quando se sabe que os trabal hadores vém abusando
e excedendo-se com a ma utilizacdo desses mecanismos de comunicacéo.

E irrecusivel, entdio, reconhecer ao empregador a prerrogativa de proceder a
investigacdo direcionada a conter esses abusos e excessos no uso de e-mail e internet, que
pode chegar, inclusive, a devassa da correspondéncia pessoal dos suspeitos de cometé-los.

Com relagdo ao assunto tratado, destacaremos a jurisprudéncia pertinente ao mesmo.

Posi cionamento Jurisprudencial
Pro-empregado

E-MAIL — INVASAO DE PRIVACIDADE - Justa causa — Envio por
computador de empresa — Natureza de correspondéncia pessoal — Poder
diretivo do empregador — Violagdo a intimidade. Exegese — Ementa: (...)
Correspondéncia pessoal. O fato de ter sido enviada por computador da
empresa ndo |he tira essa qualidade. Mesmo que o objetivo da empresa sgjaa
fiscalizagdo dos servigos, o poder diretivo cede a direito do obreiro a
intimidade (CF, 5°, VIII). Um Unico e-mail, enviado para fins particulares,
em hordrio de café, néo tipifica justa causa. Recurso provido”. (TRT 22
Regio).

Pro-empregador

EMENTA: JUSTA CAUSA. E-MAIL. PROVA PRODUZIDA POR MEIO
ILICITO. NAO-OCORRENCIA. Quando o empregado comete um ato de
improbidade ou mesmo um delito utilizando-se do e-mail da empresa, esta
em regra, responde solidariamente pelo ato praticado por aguele. Sob este
prisma, podemos entéo constatar 0 quao grave e delicada é esta questdo, que
demanda a apreciagéo juridica dos profissionais do Direito. Enquadrando tal
situacdo a Consolidacdo das Leis do Trabaho, verifica-se que tal conduta é
absolutamente imprépria, podendo configurar justa causa para a rescisio
contratual, dependendo do caso e da gravidade do ato praticado.
Considerando que os equipamentos de informética sdo disponibilizados pelas
empresas aos seus funcionarios com a finalidade Unica de atender as suas
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atividades laborativas, o controle do e-mail apresenta-se como a forma mais
eficaz, ndo somente de protecdo ao sigilo profissional, como de evitar 0 mau
uso do sistema internet que atenta contra a moral e 0s bons costumes,
podendo causar a empresa prejuizos de larga monta. (RO 0504/2002,
Relatora: Juiza Méarcia Mazoni Culrcio Ribeiro. Origem: 13* Vara do
Trabalho de Brasilia— DF — Juiz José L eone Cordeiro Leite).
Ocorrendo a ja referida colisdo de direitos, o intérprete-aplicador do direito devera
apreciéla, caso a caso, a fim de que outros direitos de igual ou superior dignidade juridica
ndo venham a ser tragados pela falacia de que os direitos fundamentais do trabal hador devem

ser priorizados acima de tudo.

A solucdo devera também ser pautada no justo equilibrio entre os interesses em jogo.
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CONCLUSAO

Conforme visto, o desenvolvimento das novas tecnologias na empresa tem gerado
uma série de conflitos.

O avanco da tecnologia, notadamente nos meios de comunicacdo e de monitoracéo
visual eletrénica, ameaga crescentemente a privacidade do trabalhador, na medida em que
esses meios ndo sO se integram a propria estrutura organizacional da atividade econémica
como, ha maioria das vezes, tém o fito, ainda que escamoteado, de controlar a produtividade,
qualidade, disciplina e o desempenho dos trabal hadores no cumprimento da prestacéo laboral .

O conflito gerado entre o direito a intimidade e a vida privada do empregado e o
direito a propriedade e o poder diretivo do empregador torna-se cada vez mais constante no
ambiente de trabalho. De um lado, o empregado com seu direito garantido legalmente, de
outro, o empregador.

Verificase, por sua vez, que o empregador, em face do seu poder diretivo, esta
utilizando-se de métodos abusivos no controle da atividade laboral do empregado. Em muitos
casos esse limite de controle ndo é respeitado, tampouco regulamentado, gerando controvérsia
sobre sua aplicacéo.

No Brasil, por exemplo, a CLT omite a monitoragdo audiovisual e eletronica no
ambito do trabalho e, caso exista, por forca da atividade empresarial, ha entendimento de que
os trabalhadores ou seus representantes legais devam ser comunicados previamente. O que se
deve levar em conta ao instalar cdmeras no ambiente de trabalho € o respeito para com o
empregado, de forma que ndo venha a causar-lhe constrangimento. Por iSSO mesmo, Seu uso
deve ser adequado e ndo abusivo.

Quanto a monitoracdo telefénica, a CLT brasileira também ndo trata da matéria,
ficando a problemética circunscrita & CF e a normas ordinarias esparsas. A seu turno, as
escutas telefonicas, conquanto repelidas pelo ordenamento juridico (ex vi art. 5°, inciso XII da
CF), poderdo, no campo do Direito do Trabalho, receber uma especifica protecdo. Consoante
o0 posicionamento de José Manuel Del Valle Vilar, lembrado por Simén (2000, p. 153), “se 0
telefone e sua utilizagcdo formam parte dos meios com 0s quais se desenvolve a prestagéo de
servicos, o empregador ndo €, em relacdo a conversacao que possa manter o empregado ‘um
terceiro alheio’, mas precisamente contrario”. Ha entendimento de que o empregador, gracas
ao poder organizativo, tem condi¢cdo de monitorar as chamadas efetuadas de cunho particular,
dos seus empregados, desde que estes previamente tenham sido informados do controle do
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modo de exercé-lo, por meio de circular ou de regras internas, com respeito aos direitos,
liberdades e garantias fundamentais dos trabalhadores. Tudo isso, também, sera de acordo
com as regras ditadas pela CNPD.

No que se refere a monitoracdo telematica, a legislacdo trabal hista brasileira também
ndo se preocupou com a normatizagdo da matéria, deixando um vazio a respeito do tema, o
que dificulta sobremaneira os intérpretes e aplicadores do direito nesse tema de grandes
guestionamentos atuais. I nteressa as empresas nessa disciplina de uso da internet e do correio
eletronico no @mbito das relagdes de trabalho, que deixem claro o que é permitido, tolerado e
proibido, bem como a possibilidade de controle e monitoragdo dos e-mails expedidos e
recebidos. Na legislacdo brasileira, por ndo existir norma especifica sobre a matéria, a
disciplina fica entregue a circulares ou ao regulamento das empresas, por forca do proprio
poder organizativo legalmente conferido aos empregadores. O referido controle, portanto, ndo
deve ser feito de forma abusiva, excessiva, nem arbitréria, tendo como pano de fundo os
parametros legais permeados pelos principios da razoabilidade, necessidade e
proporcionalidade. Aqui ha dois entendimentos em relacdo a matéria. O primeiro é de que, no
caso de o correio eletronico e a internet terem admitido o uso para fins estritamente pessoais
do empregado, 0 seu conteido ndo pode ser controlado nem violado pela empresa, salvo em
situacéo excepciona que o justifique. O segundo, de que no caso de o correio ser de uso
corporativo restrito, a correspondéncia eletronica recebida e expedida pode ser controlada
livremente pel o empregador, sem configurar violagdo de direitos fundamentais do empregado.
Este serg, portanto, o correio para utilizagdo em servico, cujo acesso é franqueado ao
empregador, por se conectar ao seu proprio interesse.

Com relacdo aos problemas enfrentados nas situacbes acima mencionadas, existe,
ainda, entendimento de que a solugdo se daria mediante ponderac&o no caso concreto.

Outro tema, de igual importancia, questionado no presente trabalho diz respeito ao
teletrabalho. Ha entendimento de que esse tipo de trabalho traz a vantagem de estabel ecer
relacdo ndo sO6 em ambito nacional, como internacional, porquanto o cumprimento da
prestacdo laboral pode ser efetuado on line e controlado a disténcia, sem que com isso
configure invasao de privacidade do trabalhador.

Acreditamos, pois, pela relevancia do tema, que ndo ha como vulnerar os direitos
constitucionalmente protegidos, devendo, no entanto, o empregador, optar, sensata e
ponderadamente, por politicas adequadas de controle da atividade que favorecam um
ambiente de trabalho relaxado e confidvel, que proporcione autonomia e intimidade, evitando
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0 receio, a pressao e 0 mal-estar dos trabal hadores por meio de condutas excessivas derivadas
do poder empresarial.

Entendemos, também, que o empregador poderd exercer o controle sobre seus
trabalhadores, desde que atenda a estritos critérios de idoneidade, necessidade e
proporcionalidade, na utilizagdo de medidas de vigilancia e controle que sirvam aos fins a que
se pretendam causando o menor impacto possivel sobre a idoneidade e a dignidade do
trabalhador.

Percebemos, por fim, que devemos nos voltar para a ado¢do de uma politica clara por
parte do empregador, estabelecendo e publicizando normas gque indiquem cristalinamente as
regras na atividade laboral. Sera necessario, também, gque o trabalhador sgja informado acerca

dos meios que serdo utilizados para verificar o cumprimento do pactuado.
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