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Resumo.

O empregador na seara laboral assume todos os Onus da sua atividade produtiva,
sendo responsdvel pelos colaboradores e seus atos. A indevida utilizacdio dos meios de
producdo pode gerar ao empregador prejuizos, verificados através da perda de produtividade,
na transmissdo de segredos, e por consequéncias civis por atos dos empregados. Assim, 0O
empregador tem o direito e o dever de fiscalizar a atividade laboral, mantendo sua empresa
vidvel e lucrativa. Contudo, a questdao que se coloca € o limite desse poder fiscalizatério. O
presente artigo visa discutir a privacidade dos empregados, e o limite do poder fiscalizatério

do empregador.
Palavras-chave: Privacidade; Poder Fiscalizatorio; Limites.

Abstract

The employer assumes the harvest labor burden of all their productive activity, being
responsible for employees and their actions. The improper use of the means of production can
cause losses to the employer, incurred through loss of productivity in the transmission of
secrets, and civil consequences for acts of employees. Therefore, the employer has the right

and duty to oversee the work activity, keeping your business viable and profitable. However,
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the question that arises is the limit that power fiscalization. This paper discusses the privacy

of employees, and limit the power of the employer fiscalization.
Key words: Privacy, Fiscalization Power; Limits.
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Introducao.

Muito se discute acerca da concreta efetivagdo dos direitos fundamentais. Discute-
se a possibilidade de aplicagdo das normas constitucionais de forma direta, concretizando os
direitos constitucionalmente postos na realidade social. Essa discussao, por vezes € tida como
um objeto distante e dificil de ser alcan¢ado. Contudo, nos deparamos com situacdes no nosso
dia a dia que a aplicacdo e respeito as normas consagradas na Carta Magna ndo sdo tao
distantes e dificeis de serem concretizadas.

Nas relacoes de trabalho, diversos direitos e interesses estdo em jogo. De um lado
temos o empregador, que em sua atividade empresarial visa o lucro, a manutencdo da
empresa. De outro, temos o empregado, que coloca sua for¢a de trabalho a disposicdo do
capital, visando a percep¢cdo de vantagens financeiras. Temos ainda o Estado e a sociedade,
que sdo atingidas e influenciadas por toda relacdo de trabalho, seja na geracdo de impostos ou
mesmo na manutencao da paz social, propiciada pela manutencao da engrenagem econdmica.

Contudo, nessa relacdo de trabalho, pde-se, por vezes, em choque direitos
importantes. O empresario tem, além do bonus advindo com o lucro de sua atividade, o onus
da manutencido da empresa. Precisa garantir o correto funcionamento empresarial, inclusive
contra eventuais condutas inadequadas de seus préprios colaboradores, vez que € civilmente
responsavel pelos atos destes. Assim, o empregador precisa, para garantia da empresa, dos

proprios funciondrios e até mesmo de terceiros, fiscalizar a conduta de seus colaboradores.
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Entretanto, tal fiscalizacdo necessita ocorrer na mais estrita legalidade e proporcionalidade,
para que o direito de privacidade e intimidade do empregado nao seja violado.
Assim, diante do embate entre o direito poder de fiscalizagdo do empregador € o
direito de privacidade do empregado, surge a necessidade da discussdo dos limites, de forma

que nenhuma das partes seja violada em seus direitos.

1. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Historicamente, os direitos fundamentais surgiram como um mecanismo de
protecdo dos cidadaos frente ao Estado. Sua func¢do inicial era limitar o poder do Estado em
favor dos individuos. Essa continua a ser sua funcao primordial. O destinatdrio principal do
dever de respeitar os direitos dos individuos é o Estado no sentido mais amplo do
termo.(DIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 96).

Essa hipdtese € denominada pela doutrina de eficicia vertical dos direitos

fundamentais, tendo em vista a caracteristica de hierarquizacgao.

Na doutrina liberal cldssica os direitos fundamentais sdo compreendidos como
limitagdes ao exercicio do poder estatal, restringindo-se ao ambito das relacdes entre
o particular e o Estado (direitos de defesa). Por esta relagdo juridica ser
hierarquizada, de subordinag@o, utiliza-se a expressdo eficacia vertical dos direitos
fundamentais. (NOVELINO, 2011, p. 391).

Isso constitui o efeito vertical dos direitos fundamentais que se manifesta nas
relagdes caracterizadas pela desigualdade entre o “inferior” (individuo) e o
“superior” (Estado), que detém, privativamente, o poder de legislar € um enorme
potencial de violéncia organizada. (DIMOULIS; MARTINS, 2009, p.97).

Contudo, em que pese estarem direcionados primordialmente ao Estado, os
direitos fundamentais vinculam este ndo apenas diretamente, mas também de forma indireta.
O Estado tem o dever de garantir que os cidaddos nao sejam agredidos em seus direitos
fundamentais por outros individuos. Além do dever de observar a esfera de liberdade
individual garantida pelo direito fundamental, o Estado tem o dever de proteger os direitos
contra agressoes oriundas de particulares. (DIMOULIS; MARTINS, 2009, p.97).

Aqui temos as duas formas de efeitos verticais: direta, o Estado ndo infringindo os
direitos fundamentais dos cidaddos e; indireta, o Estado garantindo a estes cidaddos que

outros nao interfiram em seus direitos.
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A questdo que se coloca refere-se, todavia, a aplicagdo dessas normas de direitos
fundamentais diretamente entre os particulares. Nao € apenas o Estado o sujeito capaz de lesar
direitos. Nas relacOes individuais, ndo raro, diversos direitos fundamentais também sao
desrespeitados, de forma que a protecdo constitucional dada a esses direitos também precisa
ser projetada nas relagdes particulares.

No Brasil, diversamente do que ocorre em Portugal e mesmo na Suica, a Carta
Constitucional de 1988 ndo previu expressamente a vinculacdo das entidades privadas as
normas de direito fundamental. A nossa Constitui¢do limitou-se a declarar a aplicabilidade
imediata das normas de direitos fundamentais no §1° do art. 5°. Essa omissdo, ndo significa,
contudo, que os particulares também nao estejam obrigados ao respeito de tais normas.

Conforme nos ensina Ingo W. Sarlet, “para além de vincularem todos os poderes
publicos, os direitos fundamentais exercem sua eficdcia vinculante também na esfera
Jjuridico-privada, isto é, no ambito de relacoes juridicas entre particulares” (SARLET, 2009,
p.374). Contudo, uma vez que ndo hd a previsdo constitucional expressa tal eficacia
vinculante fica a cargo da jurisprudéncia e da doutrina.

Na doutrina, existem trés teorias principais que disciplinam a questdo: (a) Teoria
da ineficacia horizontal (teoria da state action); (b) Teoria da eficacia horizontal indireta e, (c)
Teoria da eficdcia horizontal direta.

Sustenta a primeira teoria (Teoria da ineficdcia horizontal — state action) que ndo
seria possivel a aplicagdo dos direitos fundamentais aos particulares. Para os adeptos desta
teoria“os direitos fundamentais somente impdem restricoes aos Poderes Publicos”
(SILVEIRA, 2010, p. 106), ndo se aplicando as normas de direitos fundamentais diretamente
aos particulares. Essa é a Teoria que vigora nos Estados Unidos'.

Ja para a Teoria da eficicia horizontal indireta, os direitos fundamentais
constitucionais podem ser aplicados aos particulares, contudo, desde que através da legislacao
infraconstitucional. Aqui temos o que a doutrina costuma denominar efeito irradiador das
normas de direitos fundamentais: “Nessa concepcdo, para que os direitos fundamentais

possam irradiar os seus efeitos é necessdria uma medi¢do legislativa (efeito

irradiador).”(NOVELINO, 2011, p. 393).

' Essa teoria admite uma mitigacio, pela chamada public function theory, que estabelece que poderia haver a
aplicacdo das normas de direitos fundamentais entre particulares quando agem no exercicio de atividades
proprias do Estado.
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Mesmo quando o legislador ndo leva em consideracdo uma situacdo de poder que
possa prejudicar a parte mais fraca, as normas infraconstitucionais devem ser
interpretadas “a luz” (dai a metifora do ‘“efeito de irradiacdo”!) dos direitos
fundamentais, permitindo o respeito da ordem constitucional que ndo tolera
violagdes dos direitos fundamentais, mesmo quando estas provém de particulares.
(DIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 100).

A Teoria da eficdcia horizontal direta, por sua vez, prega a possibilidade de
aplicacdo imediata das normas constitucionais aos particulares, sem qualquer intervencao.
Nos termos desta concepcdo a incidéncia dos direitos fundamentais deve ser
estendida as relagdes entre particulares, independentemente de qualquer
intermediacdo legislativa, ainda que ndo se negue a existéncia de certas

especificidades nesta aplicagdo, bem como a necessidade de ponderacdo dos direitos
fundamentais com a autonomia da vontade. (NOVELINO, 2011, p. 393).

De acordo com Pimenta e Barros, citando Sarlet e Sarmento, dois seriam oS
principais argumentos em defesa da aplicabilidade direta da efic4cia horizontal. O primeiro
seria o fato de que ndo haveria no texto constitucional “nada que sugira a idéia de vinculagdo
direta aos direitos fundamentais apenas dos poderes piiblicos. Ao contrdrio, a linguagem
adotada [...] transmite a idéia de uma vinculacdo passiva universal.” (PIMENTA;
BARROS, 2007, p. 2802). O segundo argumento refere-se a questao de justi¢a e assimetria da
sociedade brasileira em comparacdo com as sociedades mais desenvolvidas. Assim, seria
justificavel “um reforco na tutela dos direitos humanos no campo privado, onde reinam a
opressao e a violéncia.” (PIMENTA; BARROS, 2007, p. 2802).

A maioria da doutrina brasileira defende esta terceira teoria, tendo como
expoentes, Luis Roberto Barros, Ingo W. Sarlet e Daniel Sarmento. De modo diverso,
defendendo a teoria indireta, com evidente maestria, temos Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins.

A grande importancia dessas figuras doutrindrias, reside no fato de que no atual
estagio de nossa sociedade, “a liberdade individual ndo apenas carece de protecdo contra os
Poderes piibicos, mas também contra os mais fortes no ambito da sociedade, isto é, os

detentores de poder social e econémico.” (SARLET, 2009, p. 378).

2. Aplicabilidade da eficacia horizontal nas relacoes de trabalho.
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Dentro do tema proposto no presente artigo, surge o questionamento se, dentro
das relacdes de trabalho, haveria espago para a aplicacdo das normas de direitos fundamentais,
ou melhor, se ocorreriam infragdes a preceitos constitucionais de direitos fundamentais aptos
a requerer as garantias constantes de nossa Constituicdo.

Nas relagdes de trabalho é patente o desequilibrio de forcas entre empregado e
empregador. Em muitas ocasides, sendo na quase totalidade delas, ndo ha espaco para que as
partes discutam os termos da relacdo contratual a ser estabelecida. “As necessidades
financeiras do trabalhador acabam por comprometer a sua autonomia de negociagdo das
clausulas contratuais.”(SILVEIRA, 2010, p. 108).

Assim, evidentemente hd uma discrepancia de forcas, a qual merece a atencdo e

tutela da ordem juridica. Sobre esse contexto, vejamos como a doutrina se manifesta:

O reconhecimento do efeito horizontal parace ser necessdrio quando encontramos,
entre os particulares em conflito, uma evidente desproporcao de poder social. (...)

A consequéncia de tal raciocinio seria a obrigatoriedade de vincular os detentores de
poder social diretamente as disposi¢des que garantem direitos fundamentais, vez em
que uma das fun¢des primordiais destes é propiciar certo equilibrio de forcas entre
as partes conflitantes, originalmente entre individuo e Estado (constitucionalismo
classico), contemporaneamente entre dois titulares de direitos publicos subjetivos
(direitos fundamentais) que ndo se encontrem em minimas condi¢des de igualdade.
(DIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 98-99).

No ambito da literatura juridica destacam-se duas constelacdes distintas, no que
tange aos destinatdrios da vinculacdio dos direitos fundamentais na esfera privada,
quais sejam, as relacdes (manifestamente desiguais) que se estabelecem entre o
individuo e os detentores de poder social, bem como as relagdes entre os particulares
em geral, caracterizadas por virtual igualdade, ja que situadas fora das relagdes de
poder. Precisamente no que diz com a primeira alternativa, constata-se a existéncia
de relativo consenso a repeito da possibilidade de se transportarem diretamente os
principios relativos a eficdcia vinculante dos direitos fundamentais para a esfera
privada, ja que se cuida induvidosamente de relagdes desiguais de poder, similares
as que se estabelecem entre os particulares e os Poderes publicos. (SARLET, 2009,
p- 381).

O fendmeno da exacerbacio do poder privado pode ser facilmente constatado [...]
nas relacdes de emprego, por meio do poder diretivo do empregador que dirige e
fiscaliza a prestagdo de servicos dos empregados no exercicio laboral, entre outras
situacdes.

Em tais casos, é necessdria a incidéncia direta e imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes individuais de modo a equilibrar as relacdes juridicas faticamente
assimétricas, prevenindo lesdes aos direitos da parte hipossuficiente. (PIMENTA;
BARROS, 2007, p. 2805).
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Assim, verifica-se que o marco caracteristico para que se configure a permissao
de aplicacdo de normas de garantias dos direitos fundamentais € a existéncia de uma
desproporc¢do de forgas capaz de gerar lesdo a parte hipossuficiente.

Deste modo, uma vez que o trabalhador é, inconteste de duvidas, a parte mais
fraca na relacdo laboral, doutrina e jurisprudéncia® admitem a aplicacdo direta das normas de

direitos fundamentais em defesa do obreiro.

3. Privacidade no ordenamento juridico brasileiro.

Uma vez que ja estabelecida a possibilidade da aplicabilidade dos direitos
fundamentais de forma direta nas relagdes de trabalho, necessidrio adentramos no assunto
pertinente ao que vem a ser o direito a personalidade. Com a no¢ao ao menos de algumas de
suas caracteristicas, poderemos ter elementos suficientes para entender os limites do poder
diretivo do empregador quanto a possibilidade de intervencdo dentro da esfera individual do
obreiro.

Inicialmente cumpre ressaltar que a questao terminoldgica acerca do tema nao é
das mais precisas. A Constituicdo quando se manifesta acerca da questdo fala em intimidade,
vida privada, honra e imagem®, de forma que considera tais elementos de maneira distinta.
Assim, optamos por acatar a escolha adotada por José Afonso da Silva usando “a expressdo
direito a privacidade, num sentido genérico e amplo, de modo a abarcar todas essas
manifestacoes da esfera intima, privada e da personalidade.” (SILVA, 2012, p. 206).

Intimidade e vida privada sdo apenas alguns dos elementos da privacidade do
individuo; elementos estes que dizem respeito apenas ao préoprio individuo, onde este é o
unico que tem a possibilidade de deixar que outros tomem conhecimento de suas esferas

intimas.

O elemento fundamental do direito a intimidade, manifestagdo primordial do direito
a vida privada, € a exigibilidade de respeito ao isolamento de cada ser humano, que

% A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario 161243-6/DF admitiu a
tese da eficdcia direta dos direitos fundamentais em uma relacio de trabalho. No mesmo sentido também ja se
manifestou o Tribunal Superior do Trabalho, no julgamento do Recurso de Revista TST-RR-2195/1999-009-05-
00-6.

¥ Art. 05°, inciso X.
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ndo pretende que certos aspectos de sua vida cheguem ao conhecimento de terceiros.
Em outras palavras, € o direito de estar sé.

Ha vérios elementos que se encontram insitos a ideia de intimidade: o lar, a familia e
a correspondéncia sdo os mais comuns e visiveis. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p. 214).

Conforme citado por Velléda Dias Netta (DIAS NETA, 2010, p. 8141), o termo
privacidade pode ter vdrios significados, dentre os quais destacamos: intimidade, vida
privada, segredo, reserva, sigilo. A protecao ao direito a privacidade direciona-se, nao apenas
a prépria pessoa, mas também a seu lar, seu local de trabalho, seus dados pessoais e
econOmicos, correspondéncias, entre outros. Visa, enfim, a protecdo da pessoa em sua
intimidade, sua honra, imagem.

A protecdo a privacidade encontra fundamento na Constitui¢io da Republica no
art. 05°, inciso X, quando declara “invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas.”(SILVA, 2012, p. 205). Contudo, a protecdo ndo estd apenas na
constituicdo. O proprio Cddigo Civil dedica um capitulo inteiro a prote¢ao da personalidade,
quando estabelece definicdes e garantias entre os artigos 11 e 21. Também o Cddigo Penal
tipifica diversos crimes envolvendo variados aspectos da privacidade4. Atualmente tramita no
Congresso Nacional Projeto de Lei (PL 4060/2012)° de autoria do Deputado Milton Monti
(PR/SP) que dispde sobre o tratamento de dados pessoais. Neste Projeto de Lei, seu primeiro
artigo assim estabelece: “Art. 1°. Esta lei tem por objetivo garantir e proteger, no dmbito do
tratamento de dados pessoais, a dignidade e os direitos fundamentais da pessoa natural,
particularmente em relacdo a sua liberdade, privacidade, intimidade, honra e imagem.”

Conforme bem lembrado por Marcelo Novelino, “os direitos da personalidade
emanam diretamente da dignidade da pessoa humana” (NOVELINO, 2011, p. 451), fato o
qual esta expressamente previsto no Projeto de Lei do deputado paulista.

Inicialmente, o ordenamento juridico visava a protecdo especialmente do
patrimonio, o que podemos verificar com o tom do Cédigo Civil que vigorou de 1916 a 2002.
Contudo, com a promulgagdo da Carta Constitucional de 1988, houve uma virada axioldgica,
de forma que o individuo e a preocupacdo com sua privacidade tomaram uma tonica até entdao

ndo vista no pais.

4 Vejam, exemplificativamente, o0s crimes contra a honra, contra a inviolabilidade do domicilio, da
correspondéncia, dos segredos, entre outros.

5 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1001750&filename=PL+4060/2012
acesso em 31/01/2012.
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Trata-se de um dos sintomas da modificagdo axiolégica da codificacdo brasileira,
que deixa de ter um perfil essencialmente patrimonial [...] para se preocupar
substancialmente com o individuo, em perfeita sintonia com o espirito da
Constituicdo Cidada de 1988. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 179).

Uma excelente conceituacdo dos direitos da personalidade é dada pelos civilistas
Pablo S. Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p.
180) quando afirmam que sdo “aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e
morais da pessoa em si e em suas projecoes sociais.” Na mesma passagem, ressaltam, ainda,
que a ordem juridica deve tutelar uma “série indeterminada de valores ndo redutiveis
pecuniariamente, como a vida, a integridade fisica, a intimidade, a honra, entre outros”.

A doutrina® aponta diversas caracteristicas dos diretos da privacidade, dentre as
quais destacamos:

a) Oponibilidade;

b) Generalidade;

c¢) Extrapatrimonialidade;

d) Indisponibilidade,

e) Imprescritibilidade;

f) Impenhorabilidade;

g) Vitaliciedade.

Ora, sintetizando as caracteristicas, na ordem apresentada acima, podemos dizer
que os direitos da personalidade s@o oponiveis a todos, “irradiando efeitos em todos os
campos e impondo a coletividade o dever de respeitd-los.” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p. 189) Sao ainda gerais, ou seja, todos, pelo simples fato de existirem, sdo
titulares do direito a personalidade. Nao possuem contetido patrimonial direto
(extrapatrimonialidade), bem como também ndo podem mudar a sua titularidade, nao
podendo ser abdicados ou cedidos. Quando se diz que s@o impenhoraveis, significa que
“inexiste um prazo para seu exercicio, ndo se extinguindo pelo ndao uso” (AMARAL, 2002, p.
248). Como ndo possuem valor monetdrio e ndo podem ser cedidos, ndo poderdo ser
penhorados. Sua ultima caracteristica, dentre as informadas, revela o cardter pessoal dos
direitos da personalidade. Ora, uma vez que sdo personalissimos, acompanham qualquer

individuo por toda a sua vida, desde o nascimento, extinguindo-se apenas com a morte.

® Adotamos aqui as caractrisiticas apontadas por Pablo S. Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho.
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Assim, verificamos que a privacidade é direito inaliendvel de cada pessoa, de
forma que todos devem respeitd-la. Contudo, como todo direito fundamental, existem
situagdes em que poderdo ocorrer conflitos com outros direitos, de forma que apenas com a

ponderacdo no caso concreto € que poderemos concluir qual devera prevalecer.

4. Poderes do empregador.

Dentro das relagdes trabalhistas, o empregador encontra-se em uma posi¢ao de
destaque, vez que € este o detentor dos meios de producdo, e quem detém o poder de
direcionamento e gestdo da atividade produtiva. Em sua atividade gerencial, cabe decidir os
melhores caminhos para a sua empresa, respeitando as leis, os funciondrios e a fungdo social
que a empresa ocupa na sociedade.

No dizer do Ministro Mauricio Godinho Delgado:

Um dos mais importantes efeitos préprios ao contrato de trabalho €, como ja
indicado no capitulo anterior, o poder empregaticio. Em suas diversas dimensdes —
diretiva, regulamentar, fiscalizatéria, disciplinar —, esse poder concentra um
conjunto de prerrogativas de grande relevo sdcio-econdmico, que favorecem, regra
geral, a figura do empregador, conferindo-lhe enorme influéncia no ambito do
contrato e da propria sociedade. (DELGADO, 2011, p. 615).

Conceitua o referido autor Poder Empregaticio como “conjunto de prerrogativas
com respeito a direcdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna
a empresa e correspondente prestagdo de servicos.”(DELGADQO, 2011, p. 616).

Dentre as dimensdes do poder empregaticio, conforme informando acima, temos
os poderes (a) disciplinar , (b) regulamentar, (c) diretivo, e (d) fiscalizatério, cada qual com
suas especificidades dentro da gestdo empresarial.

O poder disciplinar € o poder que garante ao empregador aplicar sancdes aos
empregados em situagdes de descumprimento das normas contidas no contrato de trabalho,

nas convengdes coletivas e mesmo das normas legais.

O poder disciplinar traduz a capacidade concedida ao empregador de aplicar
sanc¢des ao empregado infrator dos deveres a que estd sujeito por forca de lei, de
norma coletiva ou do contrato. O exercicio desse poder tem por fim manter a ordem
e a harmonia no ambiente de trabalho. (BARROS, 2008, p. 603).
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Por sua vez, o poder regulamentar reflete-se na possibilidade que tem o
empregador de fixar regras gerais de observacao obrigatdria dentro da empresa. Materializam-
se pelas normas previstas dentro do regulamento interno da empresa, ou mesmo através de
circulares, avisos, ordens de servigos, entre outras modalidades.

Ja o poder diretivo, também conhecido por poder organizativo ou poder de
comando, configura-se na diretiva do empregador de organizar e sistematizar a empresa.

O poder diretivo consiste em um conjunto de prerrogativas concedidas
ao empregador, decorrentes do contrato de trabalho, onde o mesmo possui a
atribuicdo de organizar e de cuidar da sua atividade econdmica de producdo.
Também é chamado de poder organizativo ou hierdrquico e visa ndo sé organizar e
controlar a atividade econdmica no ambito empresarial como ainda emitir ordens
gerais ou individuais a respeito da atividade a ser executada pelo empregado. Trata-
se também da atribuicdo conferida ao empregador de estipular orientagdes técnico-
profissionais e administrativas ao empregado no que tange a sua atividade ou ao

modo como a prestacio de servicos serd executada ao longo do contrato
de trabalho. (ALVARENGA, 2010).

Por fim, estudemos o poder fiscalizatério, sendo que este ¢ o de maior
importancia para o estudo das questdes que envolvem conflitos com o direito a privacidade
dos empregados.

Tomando mais uma vez as licdes de Mauricio Godinho Delgado, vejamos a

conceituacdo do renomado jurista ao que compreende como poder fiscalizatério.

Poder Fiscalizatorio — Poder fiscalizatério (ou poder de controle) seria o conjunto
de prerrogativas dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da prestacdo de
trabalho e a prépria vigilancia efetivada ao longo do espago empresarial interno.
Medidas como o controle de portaria, as revistas, o circuito interno de televisdo, o
controle de hordrio e frequéncia, a prestacdo de contas (em certas funcdes e
profissdes) e outras providéncias correlatas € que seriam manifestacdo do poder de
controle. (DELGADO, 2011, p. 620).

Dentro da conceituacdo supra identificamos dois elementos cruciais, quais sejam:
vigilancia no espaco empresarial interno e medidas de controle. Sabemos que o empresario,
quando se dispde a se estabelecer empresarialmente, visa como sua principal meta o sucesso
econdmico de sua empresa, contudo, 0 mesmo assume nao apenas o bonus da sua atividade,
mas também todo o seu onus.

Assim, tem, ndo apenas o dever, mas até mesmo o direito de fiscalizar e controlar

toda a sua atividade e o que ocorre dentro da sua empresa. E sabido inclusive que o
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empregador é responsavel inclusive civilmente pelos atos de seus prepostos, conforme

podemos verificar pelo artigo 932, inciso III do Cédigo Civil:

“Art. 932. Sdo também responsdveis pela reparacdo civil:

(omissis)

IIT — o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razado dele.”

A esse respeito, também se manifestou Tatiana Roxo:

O empresario possui o poder de coordenagdo e organizacdo da atividade laboral
exercida dentro da empresa, além da regulamentacdo de tal atividade, afinal, € ele
proprio que assume os riscos da atividade econdmica exercida. Ademais, o
empregador pode ser responsabilizado civilmente pelos atos de seus empregados e
prepostos. Dentro da regulamentacdo da atividade, inclui-se o comportamento dos
empregados. (ROXO, 2012, p. 118).

Ora, mesmo que haja a possibilidade de o patrdo ajuizar uma agdo de regresso
face ao empregado causador do dano, sabe-se que muito raramente este Ultimo terd condicdes
efetivas de ressarcir o prejuizo que tenha causado a terceiros.

Analisemos alguns casos concretos abordados pela doutrina, caracterizadores de
possibilidade de conflitos entre os interesses da empresa/empregador, face os direitos a

privacidade dos empregados.

5. Possibilidades e vedacoes. Hipoteses.

Alice Monteiro de Barros (BARROS, 2008, p. 581) nos ensina que ndo existia no
ordenamento juridico brasileiro, até meados da década de 90, nenhum dispositivo que
regulamentava expressamente a questdo das revistas. As previsdes legais, de acordo com a
doutrinadora, comegaram a surgir através de algumas legislacdes municipais, em especial em
Belo Horizonte-MG’ e Vitéria-ES®, quando proibiam a revista intima nas funciondrias dos
estabelecimentos, prevendo de san¢des graduais, a até mesmo o fechamento da atividade da
empresa através da cassacdo do alvard de funcionamento daquelas empresas que ndo

cumprissem as leis.

"1ei 7.451 de 27 de fevereiro de 1998.
¥ Lei 4.603 de 02 de marco de 1998.
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Contudo, em virtude da regra constitucional’ que prevé que apenas a Unido pode
legislar sobre direito do trabalho, tais leis foram questionadas sob a pecha de serem
inconstitucionais.

Assim, o entdo presidente Fernando Henrique Cardoso promulgou a Lei 9.799, a
qual fora publicada em 26 de maio de 1999. Esta lei, tratando do acesso da mulher ao
mercado de trabalho, inseriu dispositivos na CLT, de forma que previu expressamente a
impossibilidade de revistas intimas nas empregadas ou funciondrias.

Art. 373A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distor¢des que
afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades
estabelecidas nos acordos trabalhistas, € vedado:

(omissis)

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou
funciondrias.

Diante da previsdo constitucional de igualdade entre homens e mulheres,
evidentemente que a regra estabelecida no art. 373A, inciso VI também tem validade e
eficdcia aos trabalhadores do sexo masculino. Nesse sentido, Vélia Bonfim Cassar: “O art.
373-A da CLT proibe revistas intimas, discriminacdes e abusos contra os trabalhadores em
geral. Apesar de a norma estar incluida no capitulo da protecdo da mulher, a regra deve ser
estendida também para o homem.” (CASSAR, 2011, p. 964).

Inobstante a lei que regulou a matéria tenha surgido apenas em 1999, a doutrina
nacional ji tinha o entendimento de que era possivel a revista dos funciondrios, sob o
argumento de “é um direito do empregador e uma salvaguarda ao seu patrimonio”
(BARROS, 2008, p. 582)..

De acordo com o entendimento esposado por Alice Monteiro de Barros, é
permissivel a revista, desde que seja utilizada por necessidade e ndo mero comodismo.

Vejamos seu entendimento:

A nosso ver, a revista se justifica, ndo quando se traduza um comodismo do
empregador para defender seu patrimdnio, mas quando constitua o dltimo recurso
para satisfazer o interesse empresarial, a falta de outras medidas preventivas. Essa
fiscalizacdo visa a protecdo do patrimdnio do empregador e & salvaguarda da
segurangca das pessoas, mormente na época em que vivemos, com o fendmeno
terrorista atemorizando o mundo.

Nao basta a tutela genérica da propriedade, deverdo existir circunstincias concretas
que justifiquem a revista. Mister que haja, na empresa, no estabelecimento ou no

® O art. 22, inciso I da Constituicio Federal prevé que é competéncia privativa da Unido legislar sobre direito
civil, comercial, penal, processual eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho.
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setor bens suscetiveis de subtracdo e ocultacdo, com valor material, ou que tenham
relevancia para o funcionamento da atividade empresarial e para a seguranca das
pessoas.(BARROS, 2008, p. 583).

Esclarece a magistrada mineira que algumas regras deverao ser seguidas quando
da realizagdo da revista pessoal. Em primeiro lugar, de forma a evitar constrangimentos e
perseguicdes, as revistas deverdo ocorrer por critérios objetivos, com cardter geral e
impessoal. Ressalta ainda que devera existir acordo prévio com o sindicato da categoria
acerca da revista, ou entdo com os proprios funciondrios no caso de auséncia do referido

sindicato.

A revista individual s6 se justifica quando fundada em sérias razdes. A revista
efetuada em uma ou poucas pessoas, ainda que de forma superficial e respeitosa,
pode ser altamente lesiva para elas, pois se tornardo suspeitas. Dai a
inadmissibilidade de controles discriminatérios, arbitrdrios, dos quais advenha
predisposicdo contra os empregados selecionados. (BARROS, 2008, p. 585).

Quanto aos empregados que trabalhem com objetos de elevado valor, como jéias
e pedras preciosas, diante da dignidade da pessoa humana, mesmo diante de outros
empregados do mesmo sexo, ndo € admissivel a revista na qual implique que o funciondrio se
desnude. Nesse sentido, tem completa razdo a doutrina que entende que “a inspecdo nessas
condigoes poderd traduzir atentado contra o pudor natural da pessoa, dependendo da
intensidade do exame.” (BARROS, 2008, p. 585).

Deste modo, mesmo que realizada rapida e respeitosamente, nosso ordenamento
nao tolera qualquer revista que interfira tdo profundamente na esfera individual do
empregado.

Em relagdo a revista nos objetos pessoais dos funciondrios, a regra nao € distinta.
A principio, uma vez que o empregador disponibiliza determinados espacos a seu funcionario,
como gavetas, armarios, mesas, entre outros, estes se tornam privativos, nao podendo o patrao
os devassar. A hipétese permissiva se daria nas mesmas condi¢des da revista pessoal, ou seja,
com o intuito de preservar o patrimdnio da empresa e ou seguranga dos demais funciondrios,
sendo realizada com critérios objetivos e ap6ds prévio acordo com o 6rgao sindical.

Nesse sentido, vejamos acordao do Tribunal Regional do Trabalho da 03* Regiao,

que tratou do tema relativo a revista de bolsas e sacolas na saida do trabalho:



Revista Juridica On-line
do Curso de Direito do Centro UNISAL de Lorena/SP

ISSEN 1584 540t

DANO MORAL. REVISTA DE BOLSAS E SACOLAS NA SAIDA DO
TRABALHO. A revista se justifica, ndo quando traduza um comodismo do
empregador para defender o seu patrimdnio, mas quando constitua um meio para
satisfazer o interesse empresarial, a falta de outras medidas preventivas; essa
fiscalizacdo visa a protecdo do patrimdnio do empregador e a salvaguarda da
seguranga das pessoas. Quando utilizada, a revista deve ser em cardter geral,
impessoal, para evitar suspeitas, através de critério objetivo (sorteio, numeracao,
todos os integrantes de um turno ou setor), mediante ajuste prévio com a entidade
sindical ou com o proprio empregado, na falta daquela, respeitando-se, ao
méaximo, os direitos da personalidade (intimidade, honra, entre outros). A
revista ndo implica exercicio abusivo do poder diretivo, na sua manifestacio
concreta de fiscaliza¢do, quando a empresa possui bens suscetiveis de apropriacio e
o procedimento ocorra, ao término da jornada, em bolsas, sacolas e mochilas,
com o consentimento do empregado, em cardter geral sem qualquer tratamento
discriminatério, capaz de tornar suspeito determinado trabalhador. Pedido de
compensa¢do de dano moral julgado improcedente porque niao violado nenhum
direito da personalidade. TRT / MG — Processo 01173.2005.005.03.00.3 — Rel.
Designado: Juiza Alice Monteiro de Barros. DJ/MG 16/02/2006. (CASSAR, 2011,
p. 966).

Questdo que ja demanda uma maior atengdo refere-se a utilizagdo de circuitos
internos de televisdo. A doutrina admite o monitoramento remoto desde que este objetive a
“otimizar o funcionamento do processo produtivo e, ndo, controlar aspectos de cardter
intimo do empregado.” (BARROS, 2008, p. 592).

Necessdrio ainda nesse aspecto, ressaltar que a instalagdo dos equipamentos de
filmagem sejam realizados dentro dos locais de producido da empresa, onde tenham relagdo
direta com processo produtivo, ndo sendo permitido sua instalacdo em refeitérios ou,

logicamente, em vestidrios ou banheiros.

Torna-se, entretanto, indispensdvel que esses instrumentos audiovisuais ndo sejam
utilizados ilegalmente, com o objetivo de gravar, reproduzir ou divulgar aspectos de
cardter intimo ou pessoal do empregado. Logo, a inovagdo tecnoldgica na
fiscalizacdo € eficaz; inadmissiveis sdo as atividades que impliquem utiliza¢do
indevida dos avancos mecanicos e técnicos de vigilancia. (BARROS, 2008, p. 593).

Em relacio a utilizacdo de e-mails, hd consenso jurisprudencial acerca do
monitoramento dos mesmos no ambiente de trabalho, estabelecidas determinadas condicoes.
A regra geral hoje adotada € no sentido de que, caso o e-mail utilizado pelo empregado seja
um e-mail corporativo, poderd o empregador efetuar o monitoramento. Contudo, nao terd a
mesma prerrogativa se o e-mail utilizado for o pessoal, mesmo que este também venha a ser

usado eventualmente no ambiente de trabalho.
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Ressalva € feita aqui quanto a necessidade de que o empregado tenha ciéncia que
sua atividade on-line poderd ser objeto de controle, uma vez que a mesma, no local de

trabalho, dirige-se a atividade funcional.

Se o empregado se utiliza, no hordrio de servico, do e-mail do empregador (e-mail
corporativo) para enviar suas mensagens particulares, o empregador podera
controlar os sites visitados, como também ter acesso as mensagens eletrdnicas
enviadas e recebidas. Deverd, entretanto, comunicar ao empregado essa fiscalizacao,
lembrando que o uso do computador dirige-se exclusivamente a atividade funcional.
Nesse caso, o poder diretivo justifica a fiscaliza¢do, pois o computador constitui
instrumento de trabalho. (BARROS, 2008, p. 600).

Quando ocorre a utilizagcdo do e-mail corporativo de forma que ndo configure
utilizagcdo profissional, duas situacdes distintas devem ser observadas. Identificado que o
contedido da mensagem € pessoal, € ndo havendo qualquer risco ao sistema de dados ou a
imagem da empresa, incorrerd em violagdo de privacidade e ainda violacdo do sigilo de
correspondéncia a atitude intrusiva do empregador. No entanto, identificado que o teor da
mensagem possa causar risco ao sistema de dados da empresa, seja por sobrecarga ou risco de
virus, inclusive em mensagens pornograficas, o empregado poderd ser demitido por justa
causa.

Vejamos nesse sentido, trecho de acérdao proferido junto ao Tribunal Superior do

Trabalho.

PROVA ILICITA. -E-MAIL- CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGACAO
DE MATERIAL PORNOGRAFICO.

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

5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no ambiente de
trabalho, em -e-mail- corporativo, isto €, checar suas mensagens, tanto do ponto de
vista formal quanto sob o adngulo material ou de conteido. Nao ¢ ilicita a prova
assim obtida, visando a demonstrar justa causa para a despedida decorrente do envio
de material pornografico a colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5°,
incisos X, XII e LVI, da Constitui¢do Federal. (TST-RR-613/2000-013-10-00.7 — 1*
Turma — Rel.: Min. Jodo Oreste Dalazen. DJ 18.5.2005 — Revista LTr 69-06/722.)
(BARROS, 2008, p. 601). (BARROS, 2008, p. 601).
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Ressalva contudo deve ser observada no tocante a permissdo que deve ser
garantida ao empregado de, vez por outra, acessar sites com conteido particular, como de
instituicdes financeiras ou de noticias, sem que isso venha a interferir em sua atividade
laboral, ou quando o mesmo esteja em periodo de descanso.

Pelos exemplos acima, verifica-se que hd um real interesse do empregador em ter
o controle efetivo do que ocorre dentro de sua empresa. As questdes que entdo se colocam
sdo: Existem limites ao poder de fiscalizacdo do empregador? Quais seriam os limites a esse
poder?

No dizer de Mauricio Godinho Delgado, a ordem juridica brasileira ainda nao se
posicionou de forma adequada as questdes postas acima, apesar de ter “regras e principios
gerais capazes de orientar o operador juridico em face de certas situagcoes concretas.”
(DELGADO, 2011, p. 621). Afirma que “¢ inquestiondvel que a Carta Constitucional de
1988 rejeitou condutas fiscalizatorias e de controle da prestacdo de servigos que agridam a

liberdade e dignidade bdsicas da pessoa fisica do trabalhador.” (DELGADO, 2011, p. 621).

Acrescenta ainda o doutrinador:

Todas essas regras e principios gerais, portanto, criam um fronteira inegdvel ao
exercicio das fungdes fiscalizatérias e de controle no contexto empregaticio,
colocando na franca ilegalidade medidas que venham agredir ou cercear a liberdade
e dignidade da pessoa que trabalha empregaticiamente no pais. (DELGADO, 2011,
p. 622).

N

Respondendo a questdo de como agir diante do conflito de interesses entre o
poder de controle empresarial versus a intimidade dos trabalhadores, Tatiana Roxo assim se

pronunciou:

A forma de solucionar tais conflitos que nos parece mais clara é a aplicagdo do
principio da proporcionalidade, sendo utilizado o critério da ponderagdo, que deverd
ser aplicado no caso concreto. Assim, as limitagdes aos direitos fundamentais sé
poderdo ocorrer caso sejam imprescindiveis e proporcionais, ndo podem ser usadas
para atender a mera conveniéncia de interesses empresariais. (ROXO, 2012, p. 110).

Assim, o entendimento dominante € no sentido que pode sim haver um poder de
fiscalizacdo do empregador face os atos de seus empregados durante o periodo laboral, desde
que sejam respeitados os direitos e garantias constitucionais protetores do direito a

privacidade do trabalhador. Eventual conflito de direitos, devera ser solucionado através da
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andlise do caso concreto, devendo ser observado os critérios de ponderacdo e
proporcionalidade, tendo a jurisprudéncia e a doutrina ja avaliado e se posicionado sobre

alguns pontos de ocorréncia rotineira.

6. Consideracoes finais.

De acordo com a exposicao supra, fica evidenciado que ao trabalhador se aplicam
diretamente as normas constitucionais de protecao de direitos fundamentais, uma vez que o
mesmo assume uma posi¢ao de desvantagem na relagao de trabalho, merecendo assim toda a
protecdo do Estado. O trabalhador, quando aceita um emprego ndo se despe de seus direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo, dentre os quais estdo o direito a
inviolabilidade de sua honra, de sua intimidade e de sua imagem.

Por outro lado, também o empregador assume um Onus elevado, tendo sobre si
toda a carga de responsabilidade na gestdo de um empreendimento. Assume todos os custos e
riscos da atividade empresarial, de forma que tem o direito de gerir e fiscalizar seus
colaboradores de forma que sua empresa se torne viavel, competitiva e lucrativa.

Mesmo que seja garantido ao empregador poderes de gestdo, disciplina e
fiscalizac@o, esses poderes encontram limites nos direitos e garantias constitucionais. Na
fiscalizacdo que lhe assiste direito, ndo pode ultrapassar os limites da privacidade e intimidade
de seu empregado, sob pena de violagdo dos direitos fundamentais desde dltimo.

Assim, serd possivel, de forma respeitosa e cautelosa, e como ultima medida,
certas formas de revistas, sempre em cardter geral e impessoal, ndo sendo permitido, em
qualquer hipétese, revistas e condutas que violem a privacidade, intimidade ou que agridam a

liberdade e a dignidade do trabalhador.
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