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da privacidade, correspondéncia e domicilio. Dessa perspectiva, o direito ao trabalho
e demais direitos sociais experimentam verdadeira mitigac¢do, permitindo abusos do
poder de direcio do empregador e restri¢des ilegitimas dos direitos fundamentais dos
empregados. A jurisprudéncia é cambaleante e a doutrina incipiente ¢ controvertida,
sem que se vislumbrem critérios objetivos para solugio da problemitica, longe do
caso concreto.
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1INTRODUCAO

A proposta do presente ensaio se traduz na andlise e identificagio das
possiveis violagoes a direitos e garantias de empregados e empregadores, por conta
da utilizagio das novas tecnologias no ambiente de trabalho. Ndo ha pretensio
alguma de exaurir a temadtica, sendo realizar uma simpléria e genérica abordagem
das situagdes triviais de violagio de direitos fundamentais a partir do uso das novas
tecnologias, em uma leitura critica e propositada a instigar o debate académico.

Dessa perspectiva, abordar-se-d a tematica das novas tecnologias, direito ao
trabalho, bem como das possiveis interven¢ées da méquina na substitui¢io das tarefas
do trabalhador. Também serd objeto de apontamento a expansio das modalidades
de controle e os abusos do poder de diregio do empregador proporcionado pelas
tecnologias, frente ao direito a privacidade e intimidade dos empregados. Por fim,
propde-se a construcio de uma leitura adequada da garantia constitucional do direito
ao trabalho, modulando sua eficicia e efetividade frente ao uso das novas tecnologias.

2 O DIREITO AOTRABALHO

O direito a um posto de trabalho condignamente remunerado, constitui
sustentdculo ao projeto espiritual> do homem, conferindo-lhe dignidade plena.
E dizer que sem o direito ao trabalho, o individuo encontraria dificuldades em
prover sua subsisténcia, o que acabaria por atingir o direito & prépria vida. Como
coroldrio, percebe-se uma intima relagio entre os direitos fundamentais de primeira
e de segunda dimensio?®, pois os direitos fundamentais de primeira dimensio, em
sua pretensdo positiva, concorrem para a concretizacdo dos chamados direitos de
segunda dimenso.

Dessa perspectiva, o direito ao trabalho apresentou significativo avango
dogmitico, encontrando dic¢do constitucional no art. 7°, que além da despedida
arbitrdria ou sem justa causa, consagra a prote¢do de “outros direitos™ jd na parte
final do primeiro inciso. Essa redagio remete o intérprete aos direitos de primeira

MIRANDOLA, Giovanni Pico della. 4 dignidade do homem. Trad. Luiz Feracine. Sao Paulo: Escala, p.
41-43. Mirandola defende a racionalidade como critério objetivo da dignidade da pessoa humana, pois a
partir dela, seria possivel a0 homem arquitetar sua existéncia através do livre-arbitrio.

30 termo ¢ perfilhado pelo Prof. Dr. Ingo Wolfang Sarlet, pois “ndo hd como negar que o reconhecimento
progressivo de novos direitos fundamentais tem o cardter de um processo cumulativo,de complementaridade,
e nio de alternancia, de sorte que o uso da expressio “geragdes” pode ensejar falsa impressdo da substitui¢io
gradativa de uma geragio por outra(...)". SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficicia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 45.

“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢io social:

I - relagio de emprego protegida contra despedida arbitriria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que preverd indenizagdo compensatéria, dentre outros direitos;(...).
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dimensdo, que em sua incipiéncia eram utilizados como instrumento de defesa
frente ao Estado. Posteriormente — e ainda sendo objeto de discussio doutrindria® —
percebeu-se que era possivel invocar os direitos fundamentais frente aos particulares,
e por que nio dizer, nas relagées de trabalho.

A vulnerabilidade do empregado na relagio de trabalho sempre foi
caracteristica marcante, de modo que essa hipossuficiéncia restou em parte sanada
pela Consolidagio das Leis Trabalhistas (CLT). Todavia, com o desenvolvimento
das novas tecnologias, utilizadas em geral como instrumento facilitador da prestagio
laboral, ressurgiu a problemdtica acerca da protegio do trabalhador, agora frente ao uso
das novas tecnologias e os abusos do poder de dire¢do que a modernidade proporciona
e, via de regra, acaba por ofender direitos da personalidade dos empregados.

A chamada desregulamentagio ou flexibiliza¢do® dos direitos trabalhistas,
acaba por despertar reflexdes, pois atenuam a rigidez dos contratos de trabalho para
uma adequagio ao novo modelo econémico e globalizado, o que, por ébvio, se reverte
em prejuizo ao trabalhador. Nesse sentido, a garantia constitucional do direito ao
trabalho e demais direitos sociais, acaba mitigada em face da implementagdo das
novas tecnologias, seja como instrumento facilitador da prestagdo laboral, ou de
controle.

Isso se deve a caréncia de regulamentagio no 4mbito da implementagio
das novas tecnologias, visto que a legislagdo nio acompanhou o avango tecnolégico
impondo um desafio aos juristas, exigindo a (trans)formagio do operador em
intérprete. Por isso revela-se importante analisar algumas pontuais consequéncias
decorrentes do impacto das novas tecnologias nas relagdes de trabalho.

2.1 Direitos sociais e sua (in)eficicia frente as novas tecnologias

A tecnologia proporciona um leque imenso de operacionalidades
multiplas prestadas de um s6 local, de modo a facilitar qualquer que seja a atividade
desenvolvida por este meio, mormente as relacionadas ao trabalho. Atentas as
modalidades de produgdo otimizadas, as empresas tém investido cada vez mais em
tecnologia, principalmente aquelas que utilizam a Internet’. Todavia, da mesma
forma que as tecnologias sio utilizadas para facilitar a prestagdo laboral, também
se tornam instrumento de controle por parte do empregador, no exercicio do poder
diretivo.

Em outras situagdes, como no teletrabalho, a tecnologia rompe a

SAcerca dos limites dos direitos fundamentais entre os particulares, com a andlise minuciosa acerca das
teorias que rondam o tema, inclusive 4 luz da boa-f¢, que permeia os contratos de trabalho, ver: CRUZ,
Rafael Naranjo de la. Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe.
Madrid: Boletin Oficial del Estado — Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.

*LEDUR, José Felipe. A realizagdo do direito ao trabalho. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre: 1998.
p- 139.

"BARBOSA, Alexandre. Cuidado, a internet estd viva! : os incriveis cendrios para o futuro desse fenomeno.
1 ed. Sdo Paulo: Editora Terceiro Nome, 2005, p. 67 ¢ ss.
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barreira do chamado “ambiente de trabalho”, pois é possivel que os trabalhadores
realizem suas atividades de qualquer lugar, bastando que estejam conectados a um
computador. Verifica-se, entdo, uma manifesta tolerdncia & mitigacio dos direitos
sociais constitucionalmente garantidos, inclusive o direito a saide, pois em alguns
casos a constatacdo das condi¢des de trabalho do individuo resta obstaculizada.

Outrossim, a implementagio das tecnologias de automagio e robdtica,
acabam por substituir o trabalho do homem pela mdquina, passando a exigir
uma qualificagdo técnica cada vez maior do trabalhador, criando novos postos de
trabalho, novas vagas, mas, a0 mesmo tempo, expurgando do mercado de trabalho
os individuos que antes realizavam atividades simplérias e artesanais. Exemplo claro
desta constante implementagio diz respeito a coleta de lixo na capital do Rio Grande
do Sul, que recentemente passou a operar através de contéineres automatizados. O
trabalho extremamente insalubre, arriscado, e por que nio dizer indigno, de recolher
o lixo pondo-se a correr atrds do caminhdo que realiza a coleta, antes feitos pelos
“garis”, agora é realizado pelas maquinas. E o trabalho do “gari”, que nada mais sabe
fazer sendo desempenhar sua atividade simpldria, agora extinta pela maquina?

Aqui novamente o direito ao trabalho se vé mitigado em face das
tecnologias de automagio e robdtica, pois assim como serdo criados intimeros
outros postos de trabalho, seja para fabricagio ou manutenc¢io de contéineres, os
trabalhadores que foram substituidos pelas médquinas terdo de encontrar uma nova
fungio, sob pena de comporem as estatisticas de desemprego. Resta a indagagio: qual
a eficdcia do direito ao trabalho frente as novas tecnologias? Estaria o trabalhador “a
salvo” das intervengées tecnolégicas? Resta claro, pois que:

E preciso preservar o trabalho. Ndo somente o trabalho visto como interagio
com a natureza, mediante a qual a pessoa garante o acesso a bens que necessita,
mas principalmente o trabalho abstrato, produtivo, material ou imaterial,
produtor de mais-valia, resultado da op¢do pelo modo de produgio capitalista,
sem cair na armadilha da tomada de um pelo outro®.

Nio por outro motivo, a Constituigdo Federal proclamou o trabalho como
bem juridico fundante do Estado Democritico de Direito, estabelecendo que a or-
dem econdmica deve ser estruturada na valorizagdo do trabalho’. Desta perspectiva,
a funcio do Estado de fiscalizagio, incentivo e planejamento com a finalidade de
assegurar o conteido axioldgico das normas de direito fundamental, deve servir de
norte para o setor privado.

Das chamadas novas tecnologias, decorrem indmeras outras situagdes
problematizadas como o “direito a desconexdo” oriundo da doutrina francesa; o

direito 4 intimidade e a vida privada frente ao poder de dire¢io do empregador,
nos casos de violagdo do correio eletrénico pessoal ou corporativo; revista intima'®;

SCOUTINHO, Aldacy Rachid. 4 autonomia privada: em busca da defesa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfang (Org.). Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado.
2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.p. 170.

*MUNARQO, Franciel. 4 dignidade da Pessoa Humana e Direito do Trabalho, & luz da Constituigio Federal de
1988. Revista de Processo do Trabalho e Sindicalismo. n® 1. 2010. p. 87.

YMUNARO, Franciel. 4 dignidade da Pessoa Humana e Direito do Trabalho, & luz da Constituigio Federal de
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vigildncia através de cimeras ocultas; exigéncia de exames médicos. Em sintese,
além da problemitica de eficicia do direito ao trabalho e demais direitos sociais,
agora mitigada em face da implementacdo de novas tecnologias, experimenta-se a
tolerdncia a violagdo de direitos da personalidade dos empregados, dada 2 auséncia
de regulamentagio quanto as formas de controle, bem como a vagueza juridica e
amplitude dada ao poder de dire¢do do empregador.

Destarte, verificada a mitigagdo do direito ao trabalho e demais direitos
sociais e a problemdtica decorrente, cumpre analisar o tratamento dispendido aos
direitos da personalidade do trabalhador enquanto participe do empreendimento
econdmico dirigido pelo empregador.

3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Poucos temas revelaram tanta polémica quando do seu surgimento,
como os direitos da personalidade'’. O infindével avanco tecnoldgico — e também
sociolgico — hd tempos estagnou juridicamente o ordenamento, de modo que as
mais variadas e complexas relagdes que se estabelecem na sociedade nio encontram
correspondéncia na legislagio ou mesmo no apelo aos costumes: tudo é muito recente
e as transformacdes sdo aceleradas.

De um lado temos uma sociedade que apresenta a cada dia uma nova
situacdo de fato que ndo encontra correspondéncia juridica na letra fria da lei, seja
pela omissdo legislativa, seja pela inovagdo que sugere. De outro, temos a doutrina e
a jurisprudéncia resgatando conceitos jd superados, para encontrar fundamentos que
abarquem novas situagdes. Abordar os direitos da personalidade em sua completude
exigiria, portanto, uma pesquisa especifica e dirigida, razdo pela qual serd feita uma
andlise superficial das questées mais polémicas que rondam a temdtica.

A construgio tedrica acerca dos direitos da personalidade é relativamente
recente. Remonta a elaboragées doutrindrias germénicas e francesas da segunda
metade do século XIX. Nem mesmo o direito romano, que sempre foi avesso a teorias'?,
tratou dos direitos da personalidade nos moldes em que hoje é compreendido®.

Apés imbréglios doutrindrios quanto a prépria existéncia dos direitos
da personalidade, mais precisamente a partir dos anos cinquenta, é que restou
admitida a existéncia dos direitos da personalidade. Todavia, esse reconhecimento

1988. Revista de Processo do Trabalho e Sindicalismo. n° 1. 2010. p. 176.

"TEPEDINO, Gustavo. 4 tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: Temas
de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.23.

2ANDRADE, Fibio Siebeneichler de. Consideragées sobre o Desenvolvimento dos Direitos da Personalidade
e sua Aplicagio as Relagies de Trabalho. In: Direitos fundamentais e justica. Porto Alegre, v.3. n. 6,2009, p.
165.

Tepedino constata que: “o direito romano nio tratou dos direitos da personalidade aos moldes hoje
conhecidos. Concebeu apenas a actio injuriarum, agio contra a injdria que, no espirito prético dos romanos,
abrangia qualquer “atentado a pessoa fisica ou moral do cidaddo”, hoje associado a tutela da personalidade
humana.” TEPEDINO, Gustavo. op. cit. p. 24.
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se dava sempre a partir da nogio de propriedade’?. Posteriormente, ressentiu-se a
preocupagio doutrindria em buscar um objeto de direito que fosse externo ao sujeito,
tendo em conta a dogmitica dos direitos patrimoniais.

Restou pacifico, entio, que a pessoa deve ser vista em toda sua dimensio
ontoldgica e ndo como sujeito abstrato de uma relagio juridica, ou mesmo de titular
de direitos. Por isso, defende-se que a tutela dos direitos da personalidade encontra-
se atrelada, no minimo, & promogio do principio da dignidade da pessoa humana —
nicleo duro da personalidade do individuo.

No que diz respeito a produgdo legislativa acerca dos direitos da
personalidade no ambito das relagdes de trabalho, enfatiza-se que até a presente data
nio existe legislacio especifica e dirigida. A Consolidagio das Leis Trabalhistas nada
disse sobre os direitos da personalidade dos trabalhadores, estampando no art. 7°
uma abertura necessdria e bastante clara. Em sintese, servem o direito comum (leia-
se direito civil) e o direito comparado (e diga-se que direito comparado e direito
estrangeiro ndo sio a mesma coisa), como fontes subsididrias da legislagdo trabalhista.

E neste mister o Cédigo Civil de 1916 igualmente silenciou sobre os
direitos da personalidade. Somente apés o advento da Constitui¢do Federal de 1988,
¢ que se incorporou uma protegio clara & pessoa humana, alcada como fundamento
da republica, e aos direitos da personalidade, agora estampados no art. 59, inciso X,
em tutela ostensiva, pois “invioldveis”.

Consagrados no ambito da doutrina e reafirmados pelo Cédigo Civil de
2002, com capitulo especifico servindo de chave de leitura aos demais dispositivos,
passou-se a estabelecer a classificagdo dos direitos da personalidade. Em sintese, sdo:
inatos (origindrios); absolutos; irrenuncidveis; extrapatrimoniais; intransmissiveis;
imprescritiveis; impenhoréveis; vitalicios; necessdrios; oponiveis erga omnes'.
A presente pesquisa, evidencia-se o fato de serem irrenunciaveis, indisponiveis e
absolutos.

A irrenunciabilidade por que retrata a impossibilidade de a pessoa abdicar
de algum dos direitos da personalidade, mesmo que nio os exercite, uma vez que
ele ¢ insepardvel da personalidade humana'. Por serem indisponiveis, outrossim,
identificam-se com os bens mais preciosos da pessoa, situando-se em um patamar
que, em principio, impossibilita a transagio.

No entanto, nio é raro percebermos pessoas autorizando situagdes limites,
de privacidade, ou da prépria integridade fisica, como é recorrente em reality shows e
programas televisivos assemelhados. E claro que nesses casos, os individuos “vendem”

“Destaca-se que a indole patrimonialista antes tida como essencial a tutela dos direitos da personalidade,
restou superada a partir do fenémeno da constitucionalizagio do direito privado, quando a pessoa humana
e suas emanagdes foi al¢ada ao centro da preocupagio privatista. Essa concepgio se faz primordial a
compreensdo da problemdtica dos direitos da personalidade no ambito das relagdes de trabalho, pois
enquanto o poder diretivo do empregado encontra fundamento no direito de propriedade, os direitos da
personalidade constituem sustenticulo da defesa e promogio a dignidade da pessoa humana, ou seja, do
trabalhador que nio perde a condigio de destinatdrio do texto constitucional.

“Ibidem. p.29.

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitiria, 2003,
p-15.

Ibidem.
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seus direitos, em tese indisponiveis. A limita¢do voluntdria ao exercicio dos direitos da
personalidade, porém, nao implica na perda desses direitos pelo seu titular, de modo
que a qualquer momento — outra caracteristica ¢ a imprescritibilidade - é possivel
revogar essa autorizagio concedida e, sendo o caso de ofensa 2 prépria dignidade,
pleitear a indenizagio correspondente, conforme prevé a Constitui¢io Federal.

Na hipétese cogitada, porém, quando o individuo aceita a restri¢do a um
direito fundamental, encontra-se no mesmo patamar de igualdade com a parte com a
qual vai contratar. Vale dizer que nesses casos, o individuo pode autodelimitar — sem
que atinja o nucleo essencial, portanto nio renunciar - seus direitos até o limite de
sua prépria dignidade. Nas relagoes de trabalho, porém, a desigualdade dos sujeitos é
latente, e admitir sem escripulos,'® restri¢des ou limitagdes de direitos fundamentais
dos trabalhadores, significa abrir uma porta ao abuso e ao arbitrio, pois:

Apesar de todo o discurso em torno da constru¢io da subjetividade de
um novo trabalhador reconhecido como pessoa humana e, por conseguinte, dotado
de direitos fundamentais intangiveis, uma série de abusos, humilha¢des e violéncia
simbélicas ou abusos morais vem ocorrendo no local de trabalho, desencadeando
patologias psiquicas que sio relatadas simultaneamente em distintos paises'.

Isso significa, portanto, que apesar de absolutos, os direitos da personalidade
ndo sio irrestringiveis ou ilimitdveis, existindo a necessidade de conjugagio com
outros direitos fundamentais, como o direito a propriedade, enquanto fundamento
do poder diretivo do empregador. O caréter absoluto dos direitos da personalidade,
portanto, ndo pode significar uma liberdade arbitraria ao titular, devendo, dessa forma,
ser limitado pela prépria lei que os institui e pela leitura do ordenamento enquanto
sistema, em face das conjugag¢des possiveis com outras situa¢des igualmente tuteladas
e protegidas pelo direito. As limitacbes devem ser valoradas, objetivamente, seguindo
os interesses e fins sociais da ordem juridica — em uma leitura constitucional.

3.1 O direito a intimidade e a vida privada

A discussio académica acerca do direito a privacidade foi introduzida
pelos advogados Warren e Brandeis®, através de artigo célebre da literatura juridica
The Right to Privacy. Naquela feita os autores interpretaram o direito a privacidade
como um direito a “ndo intrusio”, trazendo como caracteristica marcante a ideia de
isolamento e reserva: the right to be let alone. Posteriormente, a propria privacy foi

¥Nio significa que sejam irrestringiveis, desde que se estabelecam critérios que legitimem a restrigio, pois
como adverte o Prof. Ingo Sarlet: “ndo basta somente identificar os valores em jogo, mas construir e langar
mio de critérios que permitam aplicd-los racionalmente, cabendo, portanto, ao intérprete/aplicador dos
direitos fundamentais conferir importincia distinta aos valores por eles densificados, sempre atento as
hierarquizagdes axioldgicas levadas a cabo pelo legislador democraticamente legitimado.” SARLET, Ingo
Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001. p. 394.

¥ COUTINHO, Aldacy Rachid. op. cit. p. 175.

YWARREN, Samuel. BRANDEIS, Louis. The right to privacy, in Harvard Law Review, 1890.
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objeto de intimeras interpretages, sendo que mesmo nos dias de hoje, permanece
controvertida sua interpretagio.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituigio Federal® e o Cédigo
Civil? determinam que a vida privada — e intimidade® — sdo invioldveis. Mas a
multiplicagio da capacidade de percep¢io dos acontecimentos no mundo pelo
homem sugere um passo para um processo revoluciondrio que poderd resultar no
ostracismo da privacidade*, mesmo ap6s os drduos anos de luta para que pudesse ser
reconhecido este direito. E que em tempos de evasio da privacidade, principalmente
através do uso das novas tecnologias, fica cada vez mais dificil se defender das
modalidades de invasdo da privacidade.

Nesse sentido importa estabelecer a distingdo entre o direito 4 vida privada
e 4 intimidade, pois se fossem sinénimos® a redagio constitucional seria inécua. No
que se refere ao direito 4 intimidade, a prépria terminologia da palavra confere este
significado: intimo ¢ proveniente do latim intimus, que é superlativo de interior. O
direito 4 intimidade, portanto, estd relacionado com episédios mais restritos da vida
do individuo, envolvendo rela¢des familiares, amizades préximas e mesmo a esfera
do segredo.

Intimeros foram os autores que esbo¢aram uma defini¢do do chamado
direito a privacidade. De modo geral, existe um consenso em que o direito a
privacidade consiste na pretensio de estar separado de grupos, mantendo o individuo
livre de ingeréncias externas e da observagio de outras pessoas, pois “no dmago do
direito & privacidade estd o controle de informagées sobre si mesmo.”*

O direito & privacidade abarca, também, a inviolabilidade do domicilio e
a vida doméstica, o sigilo da correspondéncia e das comunicagées convencionais ou
eletronicas, e os dados pessoais, porquanto representam, na maioria das vezes, uma
extensdo da vida privada (ou mesmo intima) da pessoa. Procura-se, pois, delimitar a
ingeréncia da sociedade, eis que a ordem juridica reconhece e resguarda a todos uma
drea personalissima e intocdvel da pessoa, em nitida consonéncia com o principio da
dignidade da pessoa humana.

Toda e qualquer investida sobre tal drea de protegio € ilegitima, seja
na investigacdo do lixo do vizinho, escuta clandestina de conversas, ou mesmo

ZArt. 50, X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

2Art. 21. A vida privada da pessoa natural é invioldvel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotard as
providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrério a esta norma.

ZEmbora a jurisprudéncia e virios autores nio distingam intimidade de privacidade, entendemos que hi
uma distin¢do. A prépria terminologia da palavra confere este significado: intimo € proveniente do latim
intimus, que ¢ superlativo de interior. O direito 4 intimidade, portanto, estd relacionado com episédios
mais restritos da vida do individuo, envolvendo relagdes familiares, amizades préximas e mesmo a esfera
do segredo.

#BENDA, ERNST. Dignidad humana y derechos de la personalidad, in: BENDA, Ernst; MAIHOFER,
Wener; VOGEL, Hans-Joehen; HESSE, Konrad; HEYDE, Wolfgang (Org.). Manual del derecho
constitucional. 2.ed. Madrid: Marcial Pons, 2001, p.131.

»Embora sejam minoritdrios na doutrina, existem posicionamentos que defendem a inexisténcia de uma
diferenciagio entre o direito 2 intimidade e a vida privada. Dentre estes: SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 206.

#MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.379.
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na monitoragdo de e-mails”’. A nog¢io de vida privada, portanto, engloba formas
exclusivas de (con)vivéncia e de troca de informagdes, as quais devem ser excluidas
de terceiros®. Apesar de um contexto temporal diverso, esta foi a mesma conclusio
de Warren e Brandeis:

O direito deve servir para proteger aquelas pessoas cujos assuntos nio
dizem respeito a uma preocupagio legitima da comunidade, que ndo quer ser arrastada
a uma publicidade indesejdvel e indesejada, e para proteger toda pessoa, qualquer que
seja a sua posicio social ou status, de ver tornado publico, contra sua vontade, assuntos
que prefere manter em reserva. A injustificada invasdo a privacidade individual é que
é censurada e, tanto quanto possivel, preservada.? 3

A exata compreensio dos direitos da personalidade, em especial os
nominados direito a4 privacidade e a intimidade, é de fundamental relevincia a
compreensio da problemadtica de violagdo dos direitos da personalidade nas relagées
de trabalho. E que o poder de dire¢do do empregador, da forma como interpretado
pela jurisprudéncia trabalhista, pode sugerir a existéncia de uma diferenciagdo
ontoldgica na eficicia dos direitos fundamentais dos trabalhadores®, que ndo perdem
a condigdo de destinatdrios do texto constitucional por se encontrarem regidos pelo
vinculo da subordinaggo.

Em outras palavras, é ressabido que o ordenamento juridico se volta a
protecdo a pessoa humana e suas emanagdes, ¢ o trabalhador, enquanto sujeito da
relagdo de trabalho, nio perde a condigdo de pessoa humana®. Portanto, merece
tratamento igualitirio. Abordada a questdo dos direitos da personalidade do

YGONZALES, Douglas Camarinha. O direito a privacidade e a comunicagao eletronica. Revista de doutrina
da 4 regido, Porto Alegre, n. 01, out. 2008. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/
artigos/edicao001/douglas_gonzales.htm> Acesso em: 17 jun. 2010.

BMIRANDA, Rosingelo Rodrigues. A protegio constitucional da vida privada. Sio Paulo: Editora de
Direito, 1996, p.81.

YWARREN, Samuel D; BRANDEIS, Louis D. Tbe right to privacy. Harvard Law Review, n. 5, vol. IV,
dezembro 1890, p. 214, apud CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo Cédigo
Civil brasileiro: uma leitura orientada no discurso juridico. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2006, p.80-81.
%Na tradugio do original: “The design of the Law must be to protect those persons with whose affairs the
community has no legitimate concern, from being dragged into an undesirable and undesired publicity
and to protect all persons, whatsoever; their position or station, from having matters which they may
properly prefer to keep private, made public against their will. It is the unwarranted invasion of individual
privacy which is reprehended, and to be, so far as possible, prevented”.

$1Bruno Lewiciki ao justificar a titulagio de sua obra: “Este é outro motivo pelo qual o titulo nio usa a
palavra “trabalhador” além de, como jd visto, “pessoa humana” ser a expressio empregada pela Carta
Constitucional, sua invocagio poderia sugerir a existéncia de uma privacidade para o trabalhador
ontologicamente diversa daquela que se reclama, com cada vez maior intensidade, para o consumidor ou
para o cidaddo — como se nio se tratasse da mesma pessoa, vista sob diferentes dngulos ou em diferentes
momentos de sua atuagio na sociedade”. LEWICK, Bruno. 4 privacidade da pessoa humana no ambiente de
trabalho. Rio de Janeiro : Renovar, 2003. p.25.

32“El punto de partida es que el contrato del trabajo no puede considerar-se como un titulo legitimador de
recortes en el ejercicio de los derechos fundamentales que incumben al trabajador como ciudadano, que no
pierde su condicién de tal por insertarse em dmbito de uma organizacién privada, aunque esa insercién
mudula aquellos derechos en la medida estrictamente imprescindible para el correcto desenvolvimiento de
la actividad productiva, reflejo, a su vez, de derechos que han recibido consagracion constitucional”.
MIGUEL, Carlos Ruiz. La configuracion constitucional del derecho a la intimidad. Editoral Tecnos. 1995. p.
185.
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trabalhador, importa analisar o poder de dire¢io do empregador, que serd objeto de
andlise das situagées de colisdo de direitos, a seguir.

4PODER DE DIRECAO

O poder de dire¢io do empregador nio encontra permissivo legal
expresso, sendo extraido da interpretagdo do artigo 2°% da CLIT, pois exerce o
poder de direcdo aquele que “assumindo os riscos da atividade economica”, “dirige
a prestacio pessoal do servico”. A literatura juridica estabelece que o poder diretivo
do empregador® consiste na capacidade, oriunda do direito subjetivo que lhe assiste,
ou entdo da capacidade de organiza¢io do empreendimento econémico que dirige,
para determinar a estrutura técnica e econdmica da empresa e dar contetido concreto
a atividade do trabalhador, visando a realizagio das finalidades estabelecidas®.
Segundo Amauri Mascaro Nascimento®, o poder diretivo desdobra-se em: poder de
organizagio; poder de controle; e poder disciplinar.

Em sintese, o poder de organizagio diz com a distribui¢io de cargos e
saldrios, o poder disciplinar com a imposi¢io de adverténcias e penalidades, e o poder
de controle, que serd objeto de andlise mais detida, com a faculdade de fiscalizar o
desenvolvimento das atividades dos empregados.

O poder de controle sempre existiu. As mais primitivas oficinas artesanais
contavam com a o controle pessoal, modalidade em que um individuo tinha a fun¢io
de vigiar os demais, distribuindo recompensas e puni¢ées pelos comportamentos que
aprovava ou queria reprimir.

Com a revolugio industrial e o surgimento das grandes fabricas, percebeu-
se que o modelo de controle pessoal nio era mais suficiente para atender a demanda
de uma disciplina fiscalizatéria das atividades dos trabalhadores. Surgiu entio o
modelo de controle técnico, baseado nas inovagdes tayloristas e fordistas, cujo objetivo
era alcangar niveis astronémicos de produtividade e rendimento®.

$3Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacio pessoal de servigo.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagio de emprego, os profissionais
liberais, as institui¢des de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras institui¢des sem fins lucrativos,
que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
prépria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administragio de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serio, para os efeitos da relagio de emprego,
solidariamente responsdveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servi¢os de natureza nio eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio.

#Importante a ressalva de que nio somente o empregador é titular do poder diretivo. Também sio titulares
0s prepostos aos quais o empregador delega parte — ou o todo - desse poder, cuja intensidade varia de
acordo com a natureza do emprego.

SMAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Saraiva. 1982. p.94.

¥NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 19. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p. 562.
SLEWICIKI, Bruno. 4 privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalbo. Rio de Janeiro: Renovar,
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Jé no periodo pés-industrial®®, o que para muitos pode ser considerado

um novo modelo produtivo, exige-se dos trabalhadores nio s6 o aumento da
produtividade, mas também uma propensdo a aceitagio da politica de regras da
empresa. Em outras palavras, as opinides e aspira¢des do empregado devem se igualar,
ou mesmo se confundir, com aquelas expressas pelo empregador. Essa seria, portanto,
a modalidade de controle total, na qual se pretende ter sob o comando “o trabalhador
perfeito™, este que:

“ndo perde tempo navegando na internet ou mandando mensagens pessoais de
e-mail, tampouco utiliza o telefone da empresa para falar com pessoas estranhas
a0 servi¢o; nio mantém relacionamentos amorosos com colegas, o que também
poderia desviar sua aten¢do desnecessariamente; nio bebe nem usa drogas,
comportamentos que poderia debilitar sua saide e provocar futuras quedas
de produtividade; pelo mesmo motivo nio deve ter uma probabilidade alta e
comprovada de vir a desenvolver determinadas patologias, nem obviamente ser
portador de moléstias como a AIDS, ainda que sem manifestagdes exteriores
da doenga; é heterossexual, o que, numa visdo tradicional (e discriminatéria)
traduz uma personalidade mais “estivel” e “conformista”; ndo abraga causas
politicas, religiosas ou filoséficas desviantes da maioria, o que pode denotar
um cardter rebelde ou arredio; aceita ser revistado ou filmado durante a jornada
de trabalho, pois entende que os interesses da empresa justificam esse tipo de
conduta.*”

A partir das palavras de Bruno Lewicki, ndo é dificil supor os incontaveis
conflitos decorrentes do exercicio (abusivo ou nio) do poder de dire¢io do empregador,
frente aos direitos da personalidade dos empregados. Vale dizer que o fundamento
do poder de dire¢io do empregador, é o direito de propriedade. Portanto, “tudo
mais que se quiser dizer ou escrever é simples balela: é no direito de propriedade
que reside todo o poder hierdrquico e disciplinar.*”” Essa constata¢io vem a ser de
aquilatada relevincia quando analisadas as hipéteses de conflito com outros direitos,
e aplicado o principio da proporcionalidade em seus niveis de adequagio, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

5 DIREITOS DA PERSONALIDADE E PODER DE DIRECAO

Percorrido o caminho do direito ao trabalho e demais direitos sociais e
sua eficdcia, direitos da personalidade - em especial o direito 4 intimidade e 4 vida
privada -, poder de dire¢do e seus desdobramentos, importa analisar as hipéteses
em que a coexisténcia dos direitos de empregados e empregador irdo conflitar. As
situagbes doravante nominadas nio sdo unicas nem exclusivas, tampouco inovadoras,

2003. p. 20.

$DEMASI, Domenico. O futuro do trabalho. p. 136.

¥LEWICIKI, Bruno. op. cit. 21.

“Ibidem. p.22.

“NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 563
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mas refletem as principais e mais recorrentes dificuldades encontradas no plano da
praxis juridica.

5.1 Revista intima

O artigo 373-A da CLT é um dos poucos a oferecer uma protegio tacanha
a personalidade do empregado, em especial ao direito 4 intimidade. Dispée que é
vedado ao empregador ou seus prepostos realizar revista intima em suas funciondrias.
Como a Constitui¢io de 1988 nio apresentou distingdo entre homens e mulheres, a
interpretagio tem sido no sentido de aplicar a vedagdo de revista intima também aos
funciondrios.

A questdo apresenta limites delicados. Em sintese, a jurisprudéncia ha
muitos anos inclina-se pela possibilidade da revista pessoal, com fundamento no
direito do empregador de salvaguarda de seu patrimonio. A insurgéncia do empregado,
por sua vez, permite a suposi¢io de que a revista viria a comprovar suspeita que se
instaurou contra sua pessoa, justificando o reconhecimento da justa causa. Por outro
lado, a recusa de se submeter a revista serd legitima quando envolver circunstincias
que atentem contra a dignidade humana*.

Em sede de casos concretos, a Segunda Turma do TST* nio conheceu
recurso onde uma ex-auxiliar de tesouraria pleiteava reparagio por violagio do direito
4 intimidade, pela utiliza¢do da revista intima pelo empregador. Conforme restou
demonstrado, a revista se dava por intermédio de uma guarita blindada, em espago
reservado e privativo, sem qualquer espécie de contato fisico ou exposicio vexatéria
da recorrente.

Ja a 82 Turma do TST*, condenou distribuidora farmacéutica a reparagio
pecunidria por exigir que os funciondrios se despissem ou retirasse pecas de roupas,
ficando apenas com pecas intimas, para inibir furto de materiais e coibir o comércio
ilicito. Como se vé, ndo existem critérios objetivos tracados pela jurisprudéncia
no julgamento destes casos. Ndo hd qualquer raciocinio dogmitico que pondere
hipéteses de restricio do direito fundamental a intimidade e a vida privada, ou
submeta 2 situa¢fo ao teste do principio da proporcionalidade.

A doutrina, porém, indica a revista intima como ultimo recurso a ser
utilizado em defesa do patriménio do empregador, sempre apontando situagdes
concretas e utilizando critérios objetivos como - sorteio, numeragio, todos integrantes
de um turno ou setor, dentre outros. O ajuste prévio com a entidade sindical
responsavel ou com o préprio empregado na falta daquela, também ¢ vilido desde
que com mdximo respeito aos direitos da personalidade®. Vale dizer que qualquer
renincia* do empregado a seus direitos de personalidade ¢ nula de pleno direito.

“BARROS, Alice Monteiro de. Protegdo a intimidade do empregador. Sio Paulo: LIx, 1997. p. 73-74.
“RR 1.395/2005-016-09-00.7.

“Proc. n° 411/2004-058-15-85.5

“BARROS, Alice Monteiro de op. cit. p. 74

“Vale lembrar a dicgio do art. 11 do Cédigo Civil: “Art. 11. Com excegio dos casos previstos em lei,
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5.2 Cameras de Monitoramento

Ao abordar o poder de dire¢io e as modalidades de controle, falou-se que
as primeiras oficinas de trabalhos artesanais utilizavam-se da modalidade de controle
pessoal. Um controle horizontal, que, posteriormente, mostrou-se insuficiente para
atender os anseios dos empregadores, ji que nio era possivel uma fiscalizagio do
modo em que pretendia o empregador.

Com o surgimento das novas tecnologias, passou-se a utilizar o sistema
do monitoramento por cimeras de video, em locais de considerdvel periculosidade,
principalmente por questdes de seguranca. Posteriormente, percebeu-se que a cimera
poderia ser um instrumento de controle muito eficaz para fiscalizagio das atividades
dos empregados no ambiente de trabalho. A problemdtica surge quando se questiona,
novamente, os limites do uso desta tecnologia.

Em um primeiro plano, hd de se defender a utilizacio das tecnologias
de monitoramento, justamente nas hipéteses em que a fiscalizagdo das atividades
desenvolvidas pelo empregado, se confunda com sua prépria seguranca e integridade
fisica ou psicolégica. Existe quem defenda que o monitoramento por cimera,
somente pode adentrar ao espago fisico que o fiscal, enquanto funciondrio designado
pelo empregador poderia ocupar exercendo a fungio de controle.

Ainda, existem espagos que mesmo no ambiente de trabalho, de
propriedade do empregador, sio privados, nio podendo existir ingeréncia externa
com finalidade de fiscalizagdo através da captura de imagens. Sanitdrios, cantinas,
espagos destinados ao repouso dos funciondrios e vestidrios nio podem, igualmente,
estarem sob a vigilia incessante das pupilas tecnoldgicas.

O Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regifo, ao julgar dissidio coletivo
que restringiu o uso de cimeras de monitoramento em vestidrios*, concluiu que
esde que ndo cause constrangimento ou intimidagdo, ¢ legitimo o empregador utilizar-
se de cameras e outros meios de vigildncia, ndo sé para a protegio do patriménio, mas, de
Jforma auxiliar, visando & seguranca dos empregados”. Em face da dicgio constitucional
acerca da defesa do direito 4 intimidade e a vida privada: ‘@ instalacdo desses aparatos
em vestidrios certamente expord a intimidade do empregado, devendo ser coibida, como
objetiva a reivindicagdo”.

Em verdade, a vigilia incessante e incansdvel do ambiente de trabalho
pelo empregador, como forma de controle total, ¢ manifestamente incompativel
com o paradigma de sociedade da informacio e das novas tecnologias atual, onde
a valorizag¢io do trabalho criativo em detrimento das atividades artesanais é cada
vez maior. Basta conferir a leitura do italiano Domenico De Masi* sobre o assunto,

os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntiria”. No mesmo sentido: GEIDIEL, José Antonio Peres. A irrenunciabilidade a direitos
da personalidade pelo trabalhador. In: SARLET, Ingo Wolfang (Org.). Constitui¢io, direitos fundamentais
e direito privado. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006

“RODC - 310100-61.2007.5.04.0000

“DE MASI, Domenico. O dcio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri: tradugio de Léa Manzi. Rio de
Janeiro: Sextante, 2000.
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associando suas ideias ao ambiente de trabalho das grandes empresas da atualidade,
dentre as quais podemos citar Google Groups®, Netword Appliance, Cisco Systems,
Yahoo! e Microsoft. A auséncia da fiscalizagio ostensiva é caracteristica marcante
nessas empresas, e no é forcoso supor que seja a receita para o sucesso e valorizagio
de seus atributos intelectuais.

5.3 Correio eletronico

De todas as formas de exercicio do poder diretivo, a mais intrigante ¢ a
que diz respeito ao controle dos e-mails dos empregados. Isso se deve pela forte e
expressa tutela constitucional, dizendo ser invioldvel a privacidade (art. 5, X) bem
como as comunicagdes telegraficas e telefonicas (art. 5, XII), ressalvadas as hipéteses
de autorizagdo judicial para a dltima modalidade. Vale dizer que o e-mail, para
todos os fins, equivale a uma correspondéncia eletronica. Em outras palavras, possui
a mesma natureza juridica de uma carta comum®, sendo plenamente aplicdvel a
inviolabilidade de correspondéncia também 4 forma eletronica.

Mas a questio ainda possui outros desdobramentos. Primeiro deles diz
respeito 4 peculiaridade que norteia o caminho percorrido pela correspondéncia
eletronica até que chegue ao seu destino. O e-mail, entio, seria correspondéncia
fechada (como cartas comuns) gozando de inviolabilidade plena, ou aberta (como
um cartdo postal) a que todos teriam acesso? O segundo desdobramento diz
respeito ao endereco eletrdnico utilizado: se pessoal (do empregado) ou corporativo
(disponibilizado pelo empregador). Ambos estariam ao abrigo da protegio
constitucional da inviolabilidade? E mais - o fato do empregador comunicar que
ird realizar o monitoramento do correio eletronico por si sé legitima a violagdo da
correspondéncia e mitigacdo do direito a privacidade?

Como se vé, sdo inumeras as questdes que se avizinham do problema do
monitoramento dos e-mails. Em sintese, é possivel afirmar que o e-mail corresponde
a uma correspondéncia fechada, pouco importando ser de uso pessoal ou corporativo,
eis que ¢é feito o uso de uma senha, pessoal e intransferivel para acesso. A senha é
a mais cristalina manifesta¢io do direito a privacidade, pois através dela pretende-
se excluir do conhecimento de outrem aquilo que ndo é desejivel publicizar. Em
contexto temporal diverso, embora ainda atual, vale conferir as li¢des de Pontes de

Miranda:

[...] o direito ao sigilo da correspondéncia fechada, ainda quando nfo resulta de
intimizagdo (confidencialidade), existe como direito absoluto. O escrito, a carta,

“Sobre o ambiente de trabalho da Google no Brasil, ver reportagem em: <http://www.youtube.com/
watch?v=0YRprjIEpsU>. Acesso em 19 abril. 2010.

%0 direito espanhol, por exemplo, equiparou a correspondéncia postal a correspondéncia eletronica, ao
menos para o fim de tutela penal, como é possivel perceber pela leitura do art. 197.1 do Cédigo Penal
Espanhol que tipifica como crime o agir daquele que, sem o devido consentimento, se apodere de
mensagens de correio eletronico.
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ou a obra, se estd em sobrecarta, ainda nio se separou suficientemente da pessoa
ou nido se concebeu como separédvel, de modo que se tem como irradiagio da
personalidade; e estd “in fransitu” para outra pessoa. E direito de personalidade:
ndo pode ser alienado, nem € renuncidvel®’.

A questdo dairrenunciabilidade é outro ponto de destaque nessas situagdes.
A jurisprudéncia, com amparo na abertura conferida pelo art. 8° da CLI, buscou
fundamentos no direito inglés para legitimar a ingeréncia no e-mail corporativo do
empregado, quando lhe for dada plena ciéncia acerca do monitoramento realizado,
pois assim nio poderia ostentar uma “razodvel expectativa de privacidade”, em
conformidade com o idedrio do direito inglés.

Todavia, o argumento da forma como posto pela jurisprudéncia, possui
dois equivocos. O primeiro é confundir direito comparado (art. 8° da CLT'), com a
transplantacdo de uma experiéncia do direito estrangeiro. Ndo ¢é realizada nenhuma
comparag¢do com o ordenamento brasileiro, que veda expressamente a rentncia aos
direitos da personalidade através do consentimento®. O segundo é um vicio pernicioso
contido no argumento. Ora, se basta dar ciéncia ao empregado para que se legitime
a violag¢do da privacidade, pois o sujeito nao teria uma “expectativa de privacidade”,
entdo bastaria um aviso inequivoco, através de politicas claras, nos sanitdrios das
empresas para que se legitimasse a instalacdo de cimeras de monitoramento.

Com efeito, o direito & vida privada, a intimidade e ao sigilo de
correspondéncia, sdo normas que, além de estampadas na Constituigio, encontram-
se dispostas também em tratados internacionais. Nas relages de trabalho a regra
mencionada, enquanto direito fundamental, possui aplicabilidade imediata®.
Exprime a garantia formal de que ninguém acessard o contetido das mensagens
alheias, independentemente do contetido (material).

Sem contemplar a existéncia da tecnologia, como quis Bruno Lewicki®,
o Superior Tribunal de Justi¢a® deu interpretagdo que, em face das conclusées desta

SIPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte especial. 3.ed. Rio de
Janeiro : Borsoi, 1970-1973, Tomo VII, p.129.

52Vide art. 11, Cédigo Civil.

SSARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais. 10. Ed. Rev. Atual. Livraria do Advogado:
Porto Alegre. 2011. p. 261.

SLEWICKI, Bruno. 4 privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalbo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.p.116

%0 Recuso Especial n° 1.025.104, oriundo do Estado do Rio Grande do Sul, diz respeito a agdo de
compensagio por danos morais movida pelo empregado em face do ex-empregador, haja vista a violagio
de correspondéncia destinada ao empregado, enderegada ao empregador. O contetdo da correspondéncia,
consistente no extrato da conta de seu fundo de garantia por tempo de servico (FGTS), foi utilizado
pelo ex-empregador para instrugdo de defesa nos autos da reclamagio trabalhista movida pelo entio
empregado. No entender do autor da agfo, além da violagio da correspondéncia, houve publicidade
indevida do contetdo, ofendendo seu direito a privacidade.

Em contestagdo, o ex-empregador sustentou que as informagdes contidas na correspondéncia nio
eram sigilosas, pois de dominio publico, fornecidas pela Caixa Economica Federal. Sustentou que a
correspondéncia provavelmente teria sido violada por um de seus diversos funciondrios.

Sobreveio sentenga de improcedéncia em sede de primeiro grau, onde o julgador entendeu que inexistiu
prejuizo de parte do entdo empregado, que justificasse a indenizagio pleiteada. Com apelo do autor, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, entendeu que a simples violagio da correspondéncia
com a posterior juntada a reclamagio trabalhista, nio tem o condio de, por si s6, demonstrar o dano moral
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pesquisa, julgamos mais préxima do ideal. No caso em comento, mesmo que o ex-
empregador pudesse ter acesso ao contetido do extrato do FGTS do ex- empregado,
a violagdo da correspondéncia foi considerada ato ilicito configurando, também,
afronta a garantia constitucional do sigilo da correspondéncia e ofensa a direito da
personalidade.

Portanto, as hipéteses de restrigées ao exercicio de direitos fundamentais,
mesmo nas relagdes de trabalho, ndo podem fugar do crivo da proporcionalidade,
ponderagio e interpretacdo conforme a Constitui¢do, sob as luzes do art. 8° da
CLT ¢ considerando toda a importancia da disciplina dos direitos da personalidade
desenvolvida e discutida pela doutrina civil-constitucional.

5.4 Possiveis critérios para restrigio de direitos fundamentais do trabalhador

De toda problematica até entdo evidenciada, ao fim e ao cabo resta um
conflito evidente: o direito de propriedade do empregador — enquanto fundamento
do poder de dire¢io — e direitos da personalidade do empregado, em especial
intimidade e vida privada. Vale dizer que apesar da doutrina repisar serem absolutos
estes direitos, é ponto pacifico que estdo sujeitos a restri¢des tanto na esfera subjetiva
quanto na objetiva.

Neste aspecto, “afiguram-se possiveis limitacdes decorrentes da colisio
de um direito fundamental com outros direitos fundamentais ou bens juridico-
constitucionais, o que legitima o estabelecimento de restri¢des, ainda que nio
expressamente autorizadas pelas Constituigdo®.” A partir dessa constatagio, utiliza-
se do principio da proporcionalidade como critério de controle da legitimidade
de medidas restritivas de direitos fundamentais, que costuma ser desdobrado em
trés momentos: (i) adequagio; (ii) necessidade; (iii) proporcionalidade em sentido
estrito®”%, aplicados ao caso concreto.

Na primeira fase de aplicacdo do principio da proporcionalidade — que
nio se confunde com razoabilidade -, cumpre verificar se a medida adotada para
restringir o direito fundamental a privacidade do empregado se mostra adequada para
atingir o desiderato perseguido pelo empregador. A guisa de exemplificacio concreta,

alegado.

Apés interposigio de Agravo de Instrumento, por intermédio do Tribunal de origem, foi dado seguimento
ao Recurso Especial para o Superior Tribunal de Justi¢a, o qual delimitou a controvérsia para estabelecer
se ¢ devida a indenizagdo por se violar correspondéncia destinada ao recorrente, entio ex-empregado,
consubstanciada pelo extrato da conta de seu fundo de garantia por tempo de servico — FGTS. O
documento violado foi enviado a sede da recorrida, entdo ex-empregadora do recorrente, apés o término
do contrato de trabalho. Posteriormente, a recorrida promoveu a juntada do extrato indevidamente aberto
nos autos de reclamagio trabalhista na qual contendem as mesmas partes. Restou incontroverso que
ocorreu a violagdo da correspondéncia do recorrente e que esse fato configura ato ilicito.

SIbidem. p. 393.

S7Ibidem. p. 397-398.

SSJIMENEZ, Carmen Algar. El Derecho Laboral ante el reto de las Nuevas Tecnologfas. Grupo Difusion:
Madrid. 2007. p. 45.
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significa admitir como método adequado o monitoramento do correio eletronico
para controle da produtividade, pois atinge o objetivo perseguido pelo empregador:
controlar a produtividade e periodos de écio do empregado. Configurada a adequagio
do método utilizado para restrigdo do direito fundamental, passa-se 4 fase seguinte.

Cumpre, entdo, perseguir o juizo de necessidade. Nesse aspecto, adota-
se a opgdo pelo meio restritivo menos gravoso, através do “exame da igualdade de
adequagio dos meios™”, a fim de verificar se outros meios perseguem igualmente o
fim, bem como se nio existem meios alternativos que restringem em menor medida o
direito fundamental objeto da restri¢io. Aqui se encontra a problemitica da restri¢io
do direito & intimidade e 4 vida privada no dmbito das relagdes de trabalho, que nio
subsiste a um juizo de necessidade.

Novamente em exemplificagio concreta, no caso do monitoramento de
e-mails, existem indmeras outras modalidades de controle da produtividade que
ndo importariam em violagdo do direito a privacidade, tais como o estabelecimento
de metas de produgio, ou mesmo o controle formal, sem que se realize o controle
material (de contetido) dos e-mails. Diferente seria admitir que a casa da moeda
ndo contasse com cidmeras de monitoramento por obstar o exercicio do direito
fundamental & privacidade de seus funciondrios, porque nio existe outro instrumento
a disposi¢io do empregador que atinja o mesmo fim que a cimera.

Como ultima fase, persegue-se a proporcionalidade em sentido estrito,
também denominada razoabilidade ou justa medida. Isto é, a manuten¢do de um
equilibrio entre os meios utilizados e os fins perseguidos.

Longe do caso concreto, o juizo de necessidade parece ser o de mais
dificultosa aplicagdo pratica, pois

O que de fato ocorre, ¢ a jurisprudéncia brasileira bem o atesta, é que em muitos
casos, por nio ser aplicada a andlise trifisica exigida pela proporcionalidade,
a ponderagio ocorre essencialmente no plano da “mera” razoabilidade, o que
justamente constitui prova evidente de que, a despeito do importante elo
comum (razoabilidade e proporcionalidade em sentido estrito) nio se trata de
grandezas idénticas em toda sua extensio®.

O certo é que nem mesmo o Supremo Tribunal Federal adota essa precisio
técnica ao tratar de limites e restricoes de direitos fundamentais. A jurisprudéncia
trabalhista, no mesmo sentido, acaba por construir decisdes com argumentos
retéricos e imprecisdo técnica, desprovidos de critérios objetivos que possam nortear
a construgio de decisdes conforme a Constituigdo.

YSARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais. 10. Ed. Rev. Atual. Livraria do Advogado:
Porto Alegre. 2011.

SLEWICKI, Bruno. 4 privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalbo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 401.
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6 CONCLUSAO

A problemitica da eficdcia do direito ao trabalho e demais direitos sociais
frente as novas tecnologias ainda carecem de estudos mais aprofundados. Viu-se que
os principais direitos sociais dos trabalhadores experimentam verdadeira mitigag¢do
para que as novas tecnologias possam se acomodar no ambiente de trabalho. Por
isso, é latente a necessidade de uma releitura do direito ao trabalho a luz das novas
tecnologias, colocando o trabalhador “a salvo” dessas novas modalidades de trabalho.

Acerca dos impactos das novas tecnologias, em especial as hipéteses de
coexisténcia de direitos fundamentais de empregados e empregadores, viu-se que
a jurisprudéncia estd longe de encontrar critérios que apontem nortes objetivos de
solugio das questdes reflexionadas. E possivel identificar a auséncia de precisio
técnica e o abuso da retdrica na argumentagio das decisGes, o que demonstra a
importincia, desde sempre, da dogmatica séria e criteriosa da aplicagio do principio
da proporcionalidade. Ademais, a (re)leitura do direito a propriedade do empregador,
deve ser feita de forma distinta, ou seja — a propriedade do empregador deve ser vista
como estrutura & ordem econdmica, que tem como finalidade a garantia de dignidade
a todos os individuos®'.

Também nessa trilha, os direitos 2 privacidade e intimidade, enquanto
direitos da personalidade, encontram-se atrelados ao principio da dignidade da
pessoa humana, pois é certo que hd um minimo inatingivel de resguardo conferido
ao individuo. Constatou-se que os direitos fundamentais possuem incidéncia e
aplicabilidade imediata, mesmo nas relacdes de trabalho. Nesta perspectiva, a partir de
uma hipotética ponderagio e da compreensio do fenémeno da constitucionalizagio
do direito privado, entende-se que os direitos da personalidade do empregado
possuem maior importancia, ocasionando a relativizagdo do poder diretivo e o direito
de propriedade do empregador.

Ao final desta pesquisa, portanto, é possivel concluir que o direito a
privacidade do empregado constitui 6bice intransponivel, como regra, ao poder
diretivo do empregador, somente sendo possivel tolerar excepcionais restri¢des a partir
da (correta) aplicagio do principio da proporcionalidade, em suas fases. Interpretar
de maneira diversa significa conceber a mais cristalina manifestagio de desinteresse
pelo direito 4 privacidade e promogio do principio da dignidade da pessoa humana,

pois “o caminho que faz do homem uma barata nio tem volta®””.
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