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INTRODUCAO

coexisténcia de necessidades bilaterais é o ponto

fulcral da relagdo de emprego. Se por um lado o
empregado merece protecdo aos seus direitos da per-
sonalidade, que sdao decorrentes do da dignidade da
pessoa humana, principio basilar de todo o sistema ju-
ridico, por outro, o empregador tem direito de dirigir
o ambiente de labor e a execugdo das fungdes em prol
dos seus interesseis empresariais, fazendo uso, para
tanto, de meios fiscalizatérios.

0 artigo 2° da CLT, dispde que ao empregador cabe di-
rigir a prestacao pessoal dos servicos executados pelo
empregado, in verbis:

Art. 22 - Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os ris-
cos da atividade econdmica, admite, assalaria e

dirige a prestagdo pessoal de servico.

Todavia, como ndo ha direito absoluto no nosso orde-
namento juridico, a esse poder diretivo do empregador
sdo empregadas certas restri¢des, de acordo com as pe-
culiaridades do caso concreto.



A fim de viabilizar esse poder diretivo, sdo adotadas
algumas medidas pelos empregadores de controles de
fiscalizacdo, realizados por meio de cameras e e-mails
corporativos, além de revistas pessoais em seus funcio-
narios, levantando questionamentos sobre a legalidade
desses procedimentos.

Cabe ao Judiciario, como intérprete maximo do orde-
namento juridico, solucionar o conflito entre o poder
potestativo e a dignidade humana, devendo ser levado
em consideracdo a natureza juridica e a evolugdo dos
direitos em jogo.

Nesta obra, destaca-se os fundamentos histéricos do
poder diretivo do empregador no Direito do Traba-
lho, assim como o surgimento dos direitos da perso-
nalidade. Ultrapassados tais pontos, serd abordada a
aplicagao de ambos os institutos nos casos concretos
pela jurisprudéncia brasileira e quais fundamentos sdo
considerados na ponderacgao desses direitos.
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1.

PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

1.1. CONCEITO

Com o aperfeicoamento de um contrato de trabalho,
¢ conferido ao empregador um poder para que este
conduza a relacdo de emprego entabulada. Este poder,
pautado na subordinacdo hierarquica que o emprega-
dor exerce sobre o empregado, confere ao primeiro a
possibilidade de aplicar penalidades para controlar e
organizar o ambiente de trabalho. Tem previsao legal
no artigo 22, “caput”, da Consolidacao das Leis do Tra-
balho, que cita que o empregador dirige pessoalmente
a prestacido de servicos dos seus empregados®.

Dentre as diversas nomenclaturas utilizadas pela dou-
trina para se reportar a este poder, estdo “poder hierar-

”» o«

quico”, “poder empregaticio” e “poder diretivo”.

1 Art. 29 CLT: “Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo”.
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AMANDA VIEIRA ABREU

Importa registrar que a expressdo poder hierarquico,
ja muito utilizada pelos doutrinadores para se referir a
este fendmeno, ndo obstante apresentar um carater ge-
ral e abranger as atribui¢des de direcdo, regulamenta-
cdo, fiscalizacdo e disciplinamento, deixou de ser usada
por se revelar uma denominagio autoritaria e retré-
grada, incompativel com qualquer processo de demo-
cratizacdo do fendmeno intra-empresarial de poder.

Por sua vez, a denominacido “poder empregaticio” tam-
bém denota a integralidade de um mesmo fen6meno, se
desdobrando em manifestacdes variadas. Mauricio Go-
dinho Delgado?, grande defensor desta nomenclatura, é
que a define como sendo

() o conjunto de prerrogativas asseguradas
pela ordem juridica e tendencialmente concen-
tradas na figura do empregador, para exercicio
no contexto da relacio de emprego”, e dizem
“respeito a dire¢do, regulamentacdo, fiscalizagdo
e disciplinamento da economia interna a empre-

sa e correspondente prestacdo de servicos.

Jaaexpressao “poder diretivo” é utilizada de forma mais
abrangente, similar a “poder empregaticio”. De acordo

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed.,
Sao Paulo: LTr, 2008, p.631.
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com Amauri Mascaro Nascimento?, “poder de dire¢do
é a faculdade atribuida ao empregador de determinar
o modo como a atividade do empregado, em decorrén-
cia do contrato de trabalho, deve ser exercida”. Outros
doutrinadores, como por exemplo, José Cairo Junior,
que divide o poder de comando do empregador em po-
der diretivo, poder regulamentar, poder fiscalizatério
e poder disciplinar, atribuem a esta nomenclatura um
significado mais restrito, apresentando-a de forma au-
tonoma, ao lado dos outros poderes, sem engloba-los
em um mesmo fendmeno.*

Frise-se que a titularidade deste poder é conferida ao
empregador que pode, inclusive, delega-lo a seus prepos-
tos, sem, contudo, utilizado de forma ilimitada. Deve-se
observar as normas legais, que tem por escopo evitar o
abuso deste direito. Segundo ensinamentos de Coutinho®:

O poder do empregador ndo é sobre a pessoa
ou sobre toda a conduta do empregado, mas
tdo-s6 sobre a for¢a produtiva empregada em
face da manuten¢do de um negdcio juridico

trabalhista, que o empregado coloca a disposi-

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 252
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 683.

4 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito do Trabalho. 52 ed., Editora
Juspodivm, 2010, p. 217.

5 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sio Paulo:
LTr, 1999, p. 89.
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¢do do empregador por meio de um contrato.
Ndo é a sujeicdo de um homem, inferior, a ou-
tro, superior; mas é a caréncia de detalhamen-
to quanto ao modo e tempo de execucdo das
tarefas que vém a ser completadas pelo empre-
gador. Sdo esses os comandos que devem ser
acolhidos pelo empregado exclusivamente na
direcdo das atividades [...].

Conforme ensinamentos de Michel Foucault, foi com
o surgimento das grandes oficinas e fabricas que se
fez necessario adotar um novo tipo de vigilancia, re-
presentada sob a forma de piramide, para que os em-
preendedores protegessem seus patrimonios:

(esse novo tipo de vigilancia) E diferente do que
se realizava nos regimes das manufaturas do ex-
terior pelos inspetores, encarregados de fazer
aplicar os regulamentos; trata-se agora de um
controle intenso, continuo; corre ao longo de
todo o processo de trabalho; nédo se efetua — ou
ndo s6 — sobre a produgdo (natureza, quanti-
dade de matérias-primas, tipo de instrumentos
utilizados, dimensdes e qualidades dos produ-
tos), mas leva em conta a atividade dos homens,
seu conhecimento técnico, a maneira de fazé-lo,
sua rapidez, seu zelo, seu comportamento. Mas
é também diferente do controle doméstico do
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mestre, presente ao lado dos operarios e dos
aprendizes; pois é realizado por prepostos, fis-
cais, controladores e contramestres. A medida
que o aparelho de produgio se torna mais impor-
tante e mais complexo, a medida que aumentam
o numero de operdrios e a divisdo do trabalho,
as tarefas de controle se fazem mais necessarias
e mais dificeis. Vigiar torna-se entdo uma fun-
¢do definida, mas deve fazer parte integrante do
processo de producio; deve duplica-lo em todo
o seu comprimento. Um pessoal especializado
torna-se indispensavel, constantemente pre-
sente, e distinto dos operarios: na grande ma-
nufatura, tudo é feito ao toque da campainha, os
operarios sdo forcados e reprimidos. Os chefes,
acostumados a ter com eles um ar de superiori-
dade e de comando, que realmente é necessario
com a multiddo, tratam-nos duramente ou com
desprezo; acontece dai que esses operarios ou
sdo mais caros ou apenas passam pela manufa-
tura. Mas se os operarios preferem o enquadra-
mento de tipo corporativo a esse novo regime
de vigilancia, os patroes, quanto a eles, reconhe-
cem nisso um elemento indissociavel do sistema
da producdo industrial, da propriedade privada
e do lucro. Em nivel de fabrica, de grande forja
ou de mina, os objetos de despesa sdo tdo mul-
tiplicados, que a menor infidelidade sobre cada

14
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objeto daria no total uma fraude imensa, que
ndo somente absorveria os lucros, mas levaria a
fonte dos capitais...; a minima impericia desper-
cebida e por isso repetida cada dia pode se tor-
nar funesta a empresa ao ponto de anula-la em
muito pouco tempo; donde o fato que s6 agen-
tes, diretamente dependentes do proprietario,
e designados sé para esta tarefa poderdo zelar
para que nio haja um tostdo de despesa inutil,
para que ndo haja um momento perdido no dia;
seu papel sera de vigiar os operarios, visitar to-
das as obras, instruir o comité sobre todos os
acontecimentos. A vigilancia torna-se um ope-
rador econdmico decisivo, na medida em que é
ao mesmo tempo uma peca interna no aparelho
de producdo e uma engrenagem especifica do

poder disciplinar.

1.2. FUNDAMENTOS

De inicio, vale pontuar que o fundamento juridico do
poder empregaticio/diretivo do empregador diz res-
peito ao fato juridico que deu a origem a este fenome-
no. Ou seja, trata-se do fato que confere ao instituto ti-
tulo e substrato juridicos.

Pode-se falar em dois tipos de fundamentos juridicos
sobre o poder de comando do empregador: o doutri-
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nario e o legal. O primeiro se refere a causa que possi-
bilitou a incorporag¢do do fenémeno no ordenamento
vigorante. J4 o segundo diz respeito aos textos legais
que servem de fundamentacdo juridica a este poder.
No ambito da doutrina, tem-se a corrente privatisti-
ca (propriedade privada), a corrente institucionalista
(instituicdo), corrente publicistica (delegacao do poder
publico) e as correntes contratualistas (contrato).

A primeira, corrente privatistica, que é mais antiga,
pautada na estrutura rigidamente unilateral do po-
der dentro da empresa, tem como base a propriedade
privada, que serve de titulo e fundamentac¢do para o
poder empresarial interno e, assim, para o poder em-
pregaticio.

Para esta corrente, o poder dado ao empregador tem
sua raiz no estado de subordinacdo do trabalhador e
ndo precisaria ser previsto contratualmente, pois é-lhe
inerente por ser o dono da empresa. Encontra-se, con-
tudo, defasada, por ndo expressar toda a complexidade
que gira em torno do fendmeno do poder empregaticio.
Ademais, ela ndo se coaduna com o modelo das empre-
sas contemporaneas nas quais o dono da propriedade
e o titular do empreendimento sdo distintos.

Ja a corrente institucionalista, que tem como um dos
seus principais expositores no Brasil o doutrinador

16
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Luiz José de Mesquita’, surgiu na Europa Ocidental da
primeira metade do século XX. O seus adeptos atri-
buiam como fundamento ao poder diretivo o interesse
social da empresa. Em suas palavras:

Visto do lado institucional esse direito [poder
empregaticio] encontra fundamento no inte-
resse social da empresa, que exige uma perfeita
organizacdo profissional do trabalho fornecido
por seus colaboradores a fim de se atingir um
bem comum de ordem econ6mico-social. A or-
dem na organizagdo técnica da produgdo e ad-
ministracdo interna da empresa exige uma dire-

¢do nesse sentido.

Do mesmo modo, essa teoria da instituicio também
ndo prosperou doutrinariamente, uma vez que prioriza
apenas a idéia da instituicdo como possuidora de inte-
resses proprios, ignorando os sujeitos da relacao juri-
dica e de forma similar a corrente institucionalistica,
a publicistica incorporou a matriz autoritaria daquela
época e foi concebida na primeira metade do século XX.
Defendia que o poder empregaticio tinha sua origem
na delegacdo feita pelo poder publico ao empregador.
Porém, se equivoca na visdo despética do fendmeno
intra-empresarial, ignorando a participacao obreira e,

6 MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. Sdo Paulo:
Saraiva, 1950, p. 64 (edi¢do fac-similada por Sdo Paulo: LTr, 1991)
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assim, restringindo os ideais de liberdade e processo
multilateral.

E possivel afirmar, hodiernamente, que a corrente que
encontra um maior respaldo na doutrina justrabalhista
¢ a contratualista, que sustenta que o titulo e substra-
to do poder empregaticio encontram-se no contrato. £
através do acordo de vontades que se origina uma rela-
¢do de emprego e, por conseguinte, todo um conjunto
de prerrogativas no qual se inclui poder de comando
do empregador. Esta é a “Unica concepgao que abrange
qualquer hipotese de configuragio histdrico-juridica
do fenémeno do poder empregaticio””

Importa trazer a baila, ainda, o entendimento do Exm?
Ministro do Tribunal Superior do Trabalho Augusto Cé-
sar Leite de Carvalho®, segundo o qual “o poder diretivo
stricto sensu encontra melhor fundamentagdo na teoria
do contrato; o poder organizacional, na teoria da pro-
priedade; o poder disciplinar, na da instituicdo”. E conti-
nua dizendo que o poder diretivo sé estara legitimado
quando atender:

a) Aos limites gizados pela concepgao que te-

mos do poder de organiza¢do como emanagao

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed.,
Sédo Paulo: LTr, 2008, p. 647.

8 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito Individual do Trabalho.
22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 118
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do direito de propriedade. Lembremos, verbi
gratia, o modo como sdo disciplinados, generi-
camente, a localizacdo topografica do estabele-
cimento empresarial e de suas se¢des internas;
a organizacdo do trabalho em turnos; os locais
e horarios das refeicdes dos trabalhadores; a
particdo do comando da empresa em divisdes
administrativas, técnicas e financeiras; o orga-
nograma da empresa etc.

b) A dimensdo dada ao poder diretivo stricto
sensu pela sua origem contratual. Assim, o em-
pregado poderd resistir a ordem de servigo que
ndo esteja em consonancia com as condic¢des
de trabalho inicialmente ajustadas, nos limites
razoavelmente atribuiveis a tal ajuste.

c¢) A acepgdo do poder disciplinar como di-
reito-funcio, sendo abusiva a pena ou san¢io
que ndo derive da transgressio de regra ge-
ral ou ordem direta que guarde relagdo com
os interesses da empresa enquanto institui-
¢do, que atende a interesse social ao produzir
bens ou servicos, e ndo a interesse particular
da pessoa do empregador. Ressaem, pois, a
juricidade da sangdo disciplinar aplicada em
razio de o trabalhador subtrair ou danificar,
dolosamente, coisa que integre o patrimonio
que serve aos fins da empresa ou viole segre-
do estratégico desta, bem assim a ilicitude da

19
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pena se é esta imposta para aplacar o desejo
persecutdrio ou simplesmente emulativo des-

se mesmo empregador®.

No tocante aos fundamentos legais, deve-se analisar os
textos normativos vigorantes que conferem suporte ao
poder empregaticio. No ordenamento juridico brasi-
leiro, ndo ha previsao especifica sobre a existéncia do
poder empregaticio, mas é possivel observar vias indi-
retas e implicitas que regulam o uso deste poder.

Como ja mencionado, o artigo 22, caput, da CLT, que
confere ao empregador a diregdo da prestagdo pessoal
de servigos, ¢ uma norma que indiretamente dirige-se
ao fendmeno do poder empregaticio. Cite-se, ainda, as
regras que tratam do jus variandi do empregador, como
o artigo 468, §12'% e 469!, ambos da CLT, que versam

9  CARVALHO. Op. Cit.,, p. 118

10 Art.468 CLT: “Nos contratos individuais de trabalho sé € licita a alteragdo
das respectivas condigcdes por miituo consentimento, e, ainda assim, desde
que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da cldusula infringente desta garantia.
§1°2 - Ndo se considera alteragdo unilateral a determinagdo do
empregador para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo,
anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fungdo de confianga. “

11 Art. 469 CLT: “Ao empregador é vedado transferir o empregado, sem a
sua anuéncia, para localidade diversa da que resultar do contrato, ndo
se considerando transferéncia a que ndo acarretar necessariamente a
mudanga de seu domicilio.
$ 12- Ndo estdo compreendidos na proibicdo deste artigo os empregados
que exercam cargos de confianga e aqueles cujos contratos tenham como
condi¢do implicita ou explicita a transferéncia, quando esta decorra de
real necessidade de servigo.

20
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sobre a reversao de cargos do empregado e a trans-
feréncia do local de trabalho, respectivamente. Na di-
mensao do poder disciplinar tem-se o artigo 474, da
CLT, que impde limites ao uso da suspensao disciplinar.

1.3. NATUREZA JURIDICA

Quando se aborda a natureza juridica de um determi-
nado instituto, deve-se unir dois aspectos: defini¢do,
que traz a os elementos que integram o objeto, e com-
paragdo, que apresenta a classificagdo que esse objeto
ocupa quando comparado a outros institutos.

H4 uma imbroéglio a respeito da natureza juridica do
poder empregaticio/diretivo, ndo existindo um con-
senso se seria um direito potestativo, um direito sub-
jetivo, um fendémeno de carater senhorial/hierarquico
ou direito-funcdo.

O poder empregaticio como um direito potestativo
pode ser definido como “a prerrogativa assegurada
pela ordem juridica a seu titular de alcangar efeitos ju-

§2°- E licita a transferéncia quando ocorrer extingdo do estabelecimento
em que trabalhar o empregado.
§ 32 - Em caso de necessidade de servico o empregador poderad transferir
o0 empregado para localidade diversa da que resultar do contrato, ndo
obstante as restricdes do artigo anterior, mas, nesse caso, ficard obrigado
a um pagamento suplementar, nunca inferior a 25%, dos saldrios que o
empregado percebia naquela localidade, enquanto durar essa situagcdo.”
12 Art. 474, CLT: “A suspensdo do empregado por mais de 30 (trinta) dias
consecutivos importa na rescisdo injusta do contrato de trabalho”.
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ridicos de seu interesse mediante o exclusivo exercicio
de sua prépria vontade”'3. Esta concepgio traz um viés
individualista, em detrimento da sociabilidade. E a ma-
terializacdo da soberania do interesse particular sob o
social. Esta teoria teve grande importancia durante o sé-
culo XIX e inicio do século XX, periodo das primeiras fa-
ses do capitalismo caracterizado pelo liberalismo classi-
co, entrando em declinio com a evolu¢do da democracia.

Alternativamente a concepgao anterior, para a teoria do di-
reito subjetivo, este direito é tido como

(...) a prerrogativa conferida pela ordem juridi-
ca ao titular no sentido de agir para satisfacdo
de interesse proprio em estrita conformidade
com a norma ou clausula contratual por esta

protegida’®.

De forma diversa a compreensdo como um direito po-
testativo, traz a vontade do empregador de forma mais
restrita ja que aqui ela é submissa as normas gerais da
ordem juridica. Entretanto, ha um equivoco nessa ver-
tente de pensamento, pois persiste na idéia de que a
titularidade do poder empregaticio é conferida com ex-
clusividade ao empregador de forma unilateral e rigida.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed., Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 651.

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed., Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 652-653.
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Nesse trilhar, a terceira concepgao é a continuacdo das
teorias unilaterais e autoritarias. Ela sustenta que o
poder empregaticio seria um fend6meno de natureza
hierarquica. Consubstanciada principalmente no insti-
tucionalismo, colocava a empresa acima de seus com-
ponentes (empregador e empregados). O predominio
dos interesses da instituicdo se concretizava, na verda-
de, com a sujeicdo dos empregados ao empregador.

Por fim, a teoria que concebe o poder empregaticio
como um direito-fun¢do traduz o fendmeno da demo-
cratizacdo vivenciado na sociedade contemporanea. O
termo direito-fun¢do “constitui o poder atribuido ao
titular para agir em tutela de interesse alheio, e ndo de
estrito interesse proprio”’®. Assim, seu titular possuiria
um direito aliado a um dever. Aqui prevalece o interes-
se da coletividade dos obreiros. Nesse sentido, leciona
Octavio Bueno Magno'®:

Enquanto o empresario concentrava em suas
maos todos os cordéis de que depende a ativi-
dade da empresa, o poder diretivo se exercia
para a satisfacdo de seu interesse individual.
Entretanto, a medida que a empresa se foi

transformando em um centro de convergéncia

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed., Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 655.

16 Apud CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito Individual do
Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 117.
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de interesses, a saber, interesses do empresa-
rio, dos administradores, da coletividade, re-
presentada pelo Estado, e dos trabalhadores,
representadas pelos seus sindicatos, o poder
diretivo tem-se tornado direito-funcio, pas-
sando a ser exercido no interesse da propria
empresa. Suppiej chega a afirmar que, divor-
ciando-se dessa finalidade, ele excede os seus
limites e configura verdadeiro abuso de poder

Contudo, essa corrente sofreu atenuacdes, pois agora se
passa a atender também aos anseios dos empregados.
Ou seja, o unilateralismo foi preservado nessa vertente.

Nota-se que, ndo obstante os avangos apresentados
por esta teoria em consonancia com o processo de de-
mocratizacdo, ela ndo completa o ciclo de transforma-
¢des, visto que traz como sujeito ativo apenas a figura
do empregador enquanto na idéia de democracia os
empregados também fariam parte desse polo ativo.

E relevante mencionar ainda que, além das concepgdes
tradicionais citadas anteriormente, existe uma teoria
relatada por DELGADOY. intitulada “Teoria da Relagdo
Juridica Contratual Complexa”. Para essa vertente,

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed., Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 659.
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(-.) o poder intra-empresarial seria uma rela-
¢do juridica contratual complexa, qualificada
pela plasticidade de sua configuragido e pela
intensidade variavel do peso de seus sujeitos

componentes.

Extrai-se que essa corrente teria o propoésito de abarcar
todos os periodos histéricos, desde o mais autocratico
até o mais democratico, pois ela considera que a assi-
metria existe, mas que pode se alterar com o evoluir
da sociedade sem que isso ocasione prejuizo na com-
preensdo do fendmeno do poder empregaticio. Delga-
do (2008) finaliza afirmando que:

Na verdade, para a novel concepc¢io teorica
trabalhista, o poder intra-empresarial ndo se-
ria uma poder do empregador (e, obviamente,
nem do empregado). Seria uma relacdo de po-
der prépria a uma realidade socioeconémica e
juridica especifica, a relacdo de emprego. Seria,
assim, um poder empregaticio, um poder espe-
cifico a relacdo e contrato empregaticios e nao

a um unico de seus sujeitos?®.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed., Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 661.
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1.4. CLASSIFICAGAO

Segundo licdes de Delgado (2008), o poder emprega-
ticio divide-se em poder diretivo (também chamado
poder organizativo), poder regulamentar, poder fisca-
lizatério (também chamado poder de controle) e poder
disciplinar.

0 poder regulamentar “seria o conjunto de prerroga-
tivas tendencialmente concentradas no empregador
dirigidas a fixacdo de regras gerais a serem observadas
no ambito do estabelecimento e da empresa””. Porém,
esta dimensdo do poder de comando é considerada,
pela maior parte da doutrina, como intrinseca ao poder
diretivo/organizativo.

O poder organizativo se exterioriza através dos meios
de comunicacdo (regulamentos, circulares e ordens de
servi¢o). Desse modo, esses instrumentos da lingua-
gem ndo poderiam ser considerados uma dimensdo
prépria e distinta, mas sim uma manifestacdo do poder
diretivo/organizativo.

A atividade regulamentar é considerada de grande im-
portancia na vida contratual trabalhista. Majoritaria-
mente, suas normas sio consideradas como cliausulas

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed., Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 634.

26



AMANDA VIEIRA ABREU

contratuais e ndo normas juridicas, pois resultam, em
geral, do exercicio unilateral da vontade do emprega-
dor, faltando-lhes, assim, o carater dialético que carac-
terizam as normas juridicas.

Sendo assim, aplica-se a regra da imutabilidade das
clausulas contratuais, do artigo 468 da Consolida¢do
das Leis do Trabalho, com a ressalva de que a norma
posterior seja mais favoravel ao empregado.?’ Nao se
aplica a regra do artigo 22 da Lei de Introdugao ao Cé-
digo Civil, que prescreve que a norma posterior revoga
a anterior.

O poder diretivo (ou poder organizativo ou, ainda, po-
der de comando) “seria o conjunto de prerrogativas
tendencialmente concentradas no empregador dirigi-
das a organizacdo da estrutura e espagos empresariais
internos”?. Esta organizacdo nao deve ser apenas eco-
noémica, mas também social, ou seja, cabe ao emprega-
dor determinar as normas de carater técnico as quais
o empregado esta subordinado. A concentracdo deste
poder na figura do empregador baseia-se no principio
da assuncdo dos riscos do empreendimento que sobre
ele recai.

20 Este entendimento encontra-se pacificado nas simulas 51 e 288 do
Tribunal Superior do Trabalho

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed., Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 633.
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O poder fiscalizatério, também denominado de poder
de controle, representa “o conjunto de prerrogativas
dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da
prestacdo de trabalho e a propria vigilancia efetivada
ao longo do espaco empresarial interno”?. Parte da
doutrina também considera este poder como integran-
te do poder diretivo, representando uma de suas mani-
festacOes, além de servir como pressuposto para o uso
do poder disciplinar.

O poder disciplinar é conceituado como

o conjunto de prerrogativas concentradas no
empregador dirigidas a propiciar a imposi¢do
de sangdes aos empregados em face do des-
cumprimento por esses de suas obrigacdes
contratuais?.

Nas licdes de Amauri Mascaro Nascimento?, “esse po-
der exercita-se de forma estatutaria (previsto no re-
gulamento da empresa) ou convencional (previsto em
acordos ou convengdes coletivas), mas sempre subor-
dinado a forma legal”. E submetido também ao controle

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed., Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 636.

23 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed., Sdo
Paulo: LTy, 2008, p. 638.

24 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 252
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 685.
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estatal do Ministério do Trabalho ou Poder Judiciario, e
nao estatal pelos organismos de relagdo entre pessoal
e empregador na empresa.

Segundo José Cairo Junior?, a depender da gravidade
da falta cometida pelo funciondario, as san¢des compor-
tam varios niveis, indo de adverténcias até despedida
por justa causa. Embora a omissdo da CLT, entende-se
que para se aplicar as penalidades deve existir previa-
mente a possibilidade de o empregado exercitar o con-
traditério e a ampla defesa.

1.5. PODER FISCALIZATORIO

De acordo com as explanacdes em linha anteriores, o
empregador tem o direito de vigilancia da atividade
laboral na sua empresa. Esse acompanhamento cons-
titui uma das facetas do poder empregaticio que lhe é
conferido a partir do contrato que celebra a relagao de
trabalho. Destaca Nilson Oliveira de Nascimento?:

Através dessa faculdade, o empregador fiscaliza
e controla os passos do empregado durante a
jornada de trabalho, com vistas a aferir se as ati-
vidades estdo sendo executadas conforme pac-

25 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito do Trabalho. 52 ed., Editora
Juspodivm, 2010, p. 218.

26 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do Poder Diretivo do
Empregador. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 72.
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tuado no contrato de trabalho e, ainda, se estdo
de acordo com os fins almejados pela empresa.

Vale ressalvar o caso dos empregados que exercem ati-
vidade externa, em que o poder de fiscalizacdo nao se
apresenta possivel, tendo em vista que ndo ha o real
controle de suas jornadas de trabalho.

Ha controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia acer-
ca do uso deste poder pelo empregador. Se por um lado
a sua limitacdo é certa, existe discussao quanto a exata
e efetiva fronteira a ser aplicada as prerrogativas desse
controle empresarial.

Ordenamentos juridicos de outros Estados, como a Ita-
lia (artigos 22, 42 e 62 da Lei n? 300, de 20/05/1970),
estabeleceram expressamente esses limites, em aten-
¢do a dignidade da pessoa do trabalhador e a prote¢ao
a sua liberdade. No caso do Brasil, ndo existem precei-
tos claros nesse sentido. O que se tem sdo regras e prin-
cipios gerais que servem de orienta¢ao ao operador ju-
ridico.

Apesar da auséncia de normas especificas, a Carta
Magna de 1988 ndo admite condutas fiscalizatérias
que atentem a liberdade e a dignidade basicas da pes-
soa fisica do trabalhador, pois entram em rota de coli-
sdo com os principios e normas adotados em seu texto.
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E possivel citar algumas normas constitucionais que ga-
rantem a protecdo do trabalhador frente a possibilidade
de condutas fiscalizatérias de carater agressivo, sdo elas:
aregra geral de igualdade de todos perante a lei e da “in-
violabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade” prevista no artigo 52, caput;
aregrade que “ninguém serd submetido (...) a tratamen-
to desumano ou degradante” do artigo 5%, III; e, ainda, a
regra do artigo 59, X, que declara “inviolaveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao”.

Existe ainda uma previsdo expressa de limite ao poder
fiscalizatério do empregador ao vedar a realizacdo de
revistas intimas nas empregadas ou funcionarias pelo
artigo 373-A, inciso VI, da CLT, acrescentado pela Lei n®
9.799/99:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢des legais
destinadas a corrigir as distor¢des que afetam
o acesso da mulher ao mercado de trabalho e
certas especificidades estabelecidas nos acor-

dos trabalhistas, é vedado:

[-]
VI - proceder o empregador ou preposto a re-

vistas intimas nas empregadas ou funciondrias.

31



Breve abordagem sobre o direito a privacidade do empregado e o poder fiscalizatério do empregador

Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento (2010)?":

forma de controle é a marcacdo de horarios de
entrada e saida no servigo por meios de cartdes
de ponto ou livro de ponto, a prestagao de contas
de empregados vendedores, o controle de quali-

dade de pegas produzidas pelo empregado etc..

E de fundamental importancia consignar que a valida-
de que ¢ atribuida a este instituto ndo significa que sua
utilizacdo pode ocorrer de forma abusiva. O controle
feito pelo empregador deve ser restrito ao ambiente
de trabalho, durante a jornada do labor e de forma que
nado desrespeite os direitos inerentes a pessoa do em-
pregado, principalmente, o seu direito a privacidade.

27 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 252
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 686.
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2.

DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1. BASE HisTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De inicio, vale destacar que nio ha consenso doutrina-
rio sobre a origem historica dos direitos fundamentais.
Uma parte da doutrina defende que o surgimento se
deu no direito da Babilonia, por volta do ano 2.000 a.C.
Outros atribuem seu inicio ao direito da Grécia Antiga
e da Roma Republicana. H4 ainda quem afirme que sur-
giu na Europa Medieval, a partir da teologia crista.

Na visao de Manoel Goncgalves Ferreira Filho?, a origem
desses direitos estd no direito natural que despontou
na Antiguidade. Segundo ele, foi na Escola do Direito
Natural e das Gentes que foi formulada a doutrina ado-
tada pelo pensamento iluminista e expressa nas Decla-
ragoes. Ensina que:

(-..) o pacto social prescinde de um documen-

to escrito. Entretanto nada proibe que seja re-

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos
Fundamentais. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 5.
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duzido a termo, em texto solene. Isto, inclusive,
tem a vantagem da clareza e da precisao, bem
como um carater educativo. Tal documento o
século XVIII cuidou de formalizar. Nao é ele a
Constituicdo que ja o presume existente. Ea
declaragdo de Direitos. [grifo nosso]

Contudo, hd quem atribua ao Cristianismo grande im-
portancia no surgimento dos direitos fundamentais,
pois essa religido levava como base a idéia de que cada
pessoa é criada a imagem e semelhanca de Deus; por-
tanto, a igualdade fundamental natural entre todos os
homens. Nas licdes de Canotilho?:

As concepgdes cristds medievais, especial-
mente o direito natural tomista, ao distinguir
entre lex divina, lex natura e lex positiva, abri-
ram o caminho para a necessidade de sub-
meter o direito positivo as normas juridicas
naturais, fundadas na proépria natureza dos
homens. Mas como era a consciéncia huma-
na que possibilitava ao homem aquilatar da
congruéncia do direito positivo com o direi-
to divino, colocava-se sempre o problema do
conhecimento das leis justas e das entidades

que, para além da consciéncia individual, su-

2 CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1998. p. 380.
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jeita a erros, captavam a conformidade da lex

positiva com a lex divina.

Alguns ainda citam os pactos da Idade Média, nos quais
os reis fizeram concessodes, visando o apoio de seus sudi-
tos ao Poder Monarquico. Pontua Celso Ribeiro Bastos?:

(-..) @ mais célebre destas Cartas, denominada
em latim Magna Carta Libertatum, foi extraida
pela nobreza inglesa do Rei Jodo Sem Terra em
1215, quando este se apresentava enfraqueci-
do pelas derrotas militares que sofrera.

Em que pese as importantes conquistas feitas até o sé-
culo XVII, foi somente a partir do pensamento iluminis-
ta da Franca e da Independéncia Americana, no século
XVIII, que surgiu as liberdades publicas.

Nesse sentido, trago a baila as licdes de Dimoulis e
Martins*, segundo os quais o inicio dos direitos funda-
mentais ocorreu apenas na segunda metade do sécu-
lo XVIII, com a imposicao do sistema capitalista, pois
foi quando surgiram os trés elementos indispensaveis
para que se possa falar na existéncia de direitos funda-
mentais, sdo eles: o Estado moderno; o individuo, con-

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, 21 ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2000, p. 166.

4 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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siderando-o como ser independente e autbnomo e ndo
membro de grandes ou pequenos coletivos; e o texto
normativo regulador da relagdo entre Estado e indivi-
duos. Foi neste periodo que surgiram as primeiras de-
claragdes que tratavam de direitos fundamentais.

A “Bill of Rights”, uma declaracdo de direitos oriunda
das 13 ex-coldnias da Inglaterra na América do Norte,
foi proclamada em 4 de julho de 1776, que apresentou
direitos como, por exemplo, a liberdade, a igualdade, a
propriedade e a liberdade de religido e imprensa.

Anos mais tarde, os demais estados norte-americanos
também promulgaram suas prdprias declaragdes de
direitos, que americanas influenciaram os aconteci-
mentos europeus que vieram a seguir. Frise-se, porém,
em 12 de junho do mesmo ano ja havia sido editada a
declaracdo do estado da Virginia.

Nesse contexto, em 1789, foi editada a “Declaracio
dos Direitos do Homem e do Cidad3do”, que se tornou
a mais famosa das declaracdes. Esse texto inovou no
sentido de que atribuiu ao legislador o poder de im-
por limites visando o interesse geral, em contrapartida
a visdo individualista apresentada pelas declaracdes
norte-americanas, inspirando o constitucionalismo
liberal, classificando os direitos em duas categorias:

liberdades (que sdo os direitos do Homem) e direitos
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do cidaddo (que sdo meios de participacao no exerci-
cio do Poder Politico).

Nao se pode deixar de mencionar o ilustre caso Mar-
bury vs. Madison, considerado um marco importan-
te na histoéria dos direitos fundamentais. Ocorreu em
1806 quando a Corte Suprema dos Estados Unidos de-
terminou, no caso, a superioridade da Constituicao Fe-
deral, e consequentemente dos direitos fundamentais
ali inseridos, sobre qualquer outro dispositivo legal.
Assim, o legislador ordindrio ficaria impossibilitado de
restringir os direitos fundamentais.

Posteriormente, ganha destaque a Constituicio Mexi-
cana de 1917, que trouxe, pela primeira vez, um amplo
rol de direitos sociais, os quais se assimilam aos exis-
tentes atualmente na Constituicao brasileira de 1988,
sendo considerada por alguns autores como o “marco
consagrador da nova concepgdo dos direitos fundamen-
tais™. Entre suas inovacdes encontram-se a reforma
agraria, o nacionalismo e direitos do trabalho.

Dentre as inovac¢des trazidas pela “Declaracao dos di-
reitos do povo trabalhador e explorado”, redigida du-
rante a Revolucdo Russa de 1917 e promulgada no ano
de 1918, ratificada, posteriormente, na Constituicdao

5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos
Fundamentais. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 46
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Soviética de 1918, destacam-se a abolicdo da proprie-
dade privada e da exploragdo do trabalho assalariado,
o confisco dos bancos, o tratamento diferenciado dado
a cada classe social, restringindo os direitos da classe
burgués, e a obrigacdo de trabalho para todos.

Outro marco histérico foi a promulgacdo da Consti-
tuicdo alema de Weimar em 1919, um projeto de re-
publica democratica e social, que positivou direitos
fundamentais de diversas naturezas, com o intuito de
acalmar os movimentos revolucionarios p6s Primeira
Guerra Mundial. Estes direitos estavam contidos na
Parte Il do texto constitucional, intitulada “Direitos e
deveres fundamentais dos alemaes”. A sua primeira se-
¢do é dedicada ao individuo, a segunda, a vida social, a
terceira reporta-se a religido e sociedades religiosas, a
quarta trata da instrucdo e estabelecimentos de ensino,
e, por ultimo, a quinta fala da vida econémica®.

Vale destacar que este modelo constitucional foi se-
guido pelas Constitui¢des européias posteriores e por
todo mundo afora. No Brasil, ela influenciou a Consti-
tuicdo de 1934.

Sobre o tema aqui tratado neste capitulo, é relevante
registrar ainda as “gera¢des” ou “dimensoes” utiliza-

6 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamen-
tais. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 48.
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das doutrinariamente para explicar a evolugdo desses
direitos. Esse periodos nao sio excludentes entre si, mas
sim cumulativas, coexistindo em um mesmo periodo, mo-
tivo pelo qual muitos preferem a tltima denominacgao.

Na primeira geracao, sobressaem os direitos classicos
individuais e politicos. Entre eles destacam-se o de
propriedade igualdade formal e seguranga. Eram con-
siderados reflexos do direito natural e direitos negati-
vos do Estado.

Por sua vez, a segunda geracdo trouxe os direitos so-
ciais, fruto da Revolucdo Industrial, e pregavam uma
prestacdo positiva do Estado, ao contrario da geracdo
anterior.

Na terceira geracdo, ganhou destaque os direitos difu-
sos e/ou coletivos, como os de solidariedade, desen-
volvimento econdmico sustentavel e meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Ha ainda, atualmente, re-
feréncia a uma quarta geracdo relacionada ao cosmo-
politismo e a democracia universal.

Nao obstante essa classificacdo que divide os direitos
fundamentais em trés geragdes, é necessario esclare-
cer que os direitos fundamentais estdo em constante
evolucdo. Modificam-se a partir do momento historico
vivenciado e traduzem os ideais da sociedade da época.

39



Breve abordagem sobre o direito a privacidade do empregado e o poder fiscalizatério do empregador

Para o ilustrissimo José Afonso da Silva’ sobre o assunto:

o reconhecimento dos direitos fundamentais do
homem em enunciados explicitos nas declaragdes
de direitos, é coisa recente, e esta longe de se es-
gotarem suas possibilidades, ja que a cada passo
na etapa da evolu¢do da Humanidade importa na
conquista de novos direitos. Mais que conquista,
o reconhecimento desses direitos caracteriza-se
como reconquista de algo que, em termos primi-
tivos, se perdeu, quando a sociedade se dividira

em proprietarios e ndo proprietarios.
No mesmo sentido as licoes de Noberto Bobbio®:

0 elenco dos direitos do homem se modificou,
e continua a se modificar com a mudanca das
condi¢des historicas, ou seja, dos carecimen-
tos e dos interesses, das classes no poder dos
meios disponiveis para realizagcdo dos mesmos,
das transformacgdes técnicas etc. Direitos que
foram declarados absolutos no final do século
XVIII como a propriedade sacre et inviolable,
foram submetidos a radicais limitagdes nas

declara¢des contemporaneas; direitos que as

7  SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 192
edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 153.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus; 1992 p. 18-19.
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declaragdes do século XVIII nem sequer men-
cionavam, como os direitos sociais, sdo agora
proclamados com grande ostenta¢do nas re-
centes declaragdes.

2.2. A EvoLugAo DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
CONSTITUIGOES BRASILEIRAS

A primeira Constituicdo, editada em 1824 durante o
periodo Imperial, previa os direitos fundamentais em
seu artigo 179, que era composto por 35 incisos, garan-
tindo esses direitos apenas aos cidadaos brasileiros.
Todavia, esses direitos tinham sua eficicia limitada em
razdo da existéncia da figura do Poder Moderador.

Em 1891, a Constituicdo Republicana instituiu novos
direitos, tais como o direito de reunido e associacao e
a figura do hdbeas corpus. Um ponto importante é que
ampliou a abrangéncia desses direitos, dando titulari-
dade, também, aos estrangeiros residentes no pais.

Essas duas primeiras Constitui¢des, consideradas como
fonte de limitagdes ao Poder Publico, restringiram os
direitos as liberdades publicas, sendo os direitos so-
ciais acrescentados somente nas Cartas seguintes.

As Constituicdes de 1934, 1937, 1946, 1967/1969
passaram a incluir direitos sociais em seus textos, tais
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como as normas de protecdo ao trabalhador, dando
continuidade ao avango da regulamentac¢ido dos direi-
tos fundamentais no ordenamento brasileiro.

Com a promulgacdo da Constitui¢do brasileira de 1988,
ampliou-se consideravelmente o rol dos direitos ja
existentes e conferiu a eles protecao integral. Elabora-
da durante o governo do Presidente José Sarney (1985-
1989), esta Carta Politica nasceu de um amplo proces-
so de discussao oportunizado com a redemocratiza¢io
do pais apds mais de vinte anos de ditadura militar.

Sdo previstos inicialmente no Titulo II, que trata “Dos Di-
reitos e Garantias Fundamentais”, o que lhes confere ante-
cipacdo em relacdo as normas de estruturacgio do Estado.
Porém, é possivel encontra-los, também, espalhados em
outras partes do texto constitucional, como € o caso da se-
cdo relativa as limitacdes do poder de tributar.

O artigo 52 prescreve direitos e deveres individuais e
coletivos, ou seja, os direitos da primeira geracdo, mais
as garantias. O artigo 62 traz direitos sociais e o arti-
go 72 é responsavel por agregar o direito do trabalho
a Constituicao Federal, ambos se referem aos direitos
econdmicos e sociais que marcam a segunda geragao.
Ja a terceira geracdo encontra-se minimamente repre-
sentada na atual Constituicdo, pois sé existe referéncia
no artigo 225 que trata do meio ambiente.
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Outrossim, conforme se extrai do artigo 52, §12, da CF de
1988, os direitos fundamentais possuem aplicabilidade
imediata. Essa regra visa evitar que tais direitos se trans-
formem em letra morta por falta de regulamentagao.

Vale ainda lembrar que os direitos fundamentais foram
citados em todas as Constitui¢des Brasileiras apenas
com carater exemplificativo, conforme se extrai, por
exemplo, do artigo 78 da Constituicdo do Império (...), e
do artigo 59, §22, da Constituicdo de 1988 “(Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados...)"”.

Por fim, outro ponto relevante é que, ao utilizar concei-
tos abertos para os direitos fundamentais, a Constitui-
cao de 1988 permitiu que eles fossem constantemente
renovados de acordo com a necessidade do Estado De-
mocratico de Direito.

Segundo a classificacdo trazida por Manoel Gongalves
Ferreira Filho®, que leva em conta o objeto desses direi-
tos, ele os divide em quatro espécies: a) liberdades, que
sdo os poderes de fazer e tém como objetos acdes (fa-
zeres) e omissdes (ndo-fazeres), exemplificam-se pelo
direito de greve e a liberdade de ir e vir; b) direitos de

9  FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais.
112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 106.
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crédito, que tratam-se dos poderes de reclamar alguma
coisa e tém como objetos contraprestacdes positivas,
por exemplo o direito ao trabalho e a educacao; c) di-
reitos de situagdo, que sdo poderes de exigir um status
e seus objetos sdo as situagdes a serem preservadas ou
restabelecidas, como exemplo tem-se os direitos de ter-
ceira geracdo: direito a paz, ao meio ambiente sadio etc.

O referido autor ainda cita outra classificacdo, denomi-
nada juridica, que tem como base o titular dos direitos
fundamentais. Por essa divisdo esses direitos se dis-
tinguem em: direitos individuais, que tém como titular
uma pessoa fisica; direitos de grupos, que consistem na
agregacao de direitos individuais que tém uma origem
comum, ou seja, sdo os direitos individuais homogé-
neos; direitos coletivos, que tém como titular uma co-
letividade cujos membros estdo vinculados entre si por
uma relacdo juridica basica; e direitos difusos, que sdo
os que se referem a pessoas indeterminadas que sao li-
gadas por circunstancias de fato. Ferreira Filho afirma,
entretanto, que esta classificacao é imperfeita e estaria
mais para uma tipologia do que para uma classifica¢cdo
por tratarem-se de conceitos muito préximos.

2.3 O DIREITO A PRIVACIDADE

Consoante abordado no capitulo anterior, ha um amplo
rol de direitos fundamentais previstos na Constituicdao
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Federal e em todo o ordenamento juridico, com prima-
zia aos direitos de personalidade, decorrentes do prin-
cipio da dignidade humana.

Os direitos de personalidade, ensina Amauri Nascimento:

sdo prerrogativas de toda pessoa humana pela
sua prépria condi¢do, referentes aos seus atri-
butos essenciais em suas emanacdes e prolon-
gamentos, sdo direitos absolutos, implicam
num dever geral de abstencdo para sua defesa
e salvaguarda, sdo indisponiveis, intransmissi-
veis, irrenunciaveis e de dificil estimacdo pe-

cuniaria.

0 direito a privacidade esta previsto no artigo 52, inciso
X, que diz: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas [...]"

Nota-se que a Carta Magna emprega no mesmo dispo-
sitivo os vocabulos intimidade e vida privada. Assim, a
prépria Constituicao reconhece que os institutos antes
aludidos sao auténomos e, portanto, tutelam situacoes
diversas. Desse modo, mister se faz diferenciar esses
dois conceitos.

No tocante ao direito a intimidade, cumpre aduzir que
se trata do direito a liberdade pessoal de se manter
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isolado ou recolhido dentro do seu intimo. Isso impli-
ca afirmar que a esfera intima do ser humano deve ser
um mundo desconhecido das demais pessoas, a fim
de que fique preservada a sua individualidade. Tem
origem no termo em latim intimus, que significa o que
é interior do ser humano, o direito de nao ser pertur-
bado em sua vida particular. Assim, a esfera intima se
refere ao modo de ser de cada pessoa, ao mundo in-
tra-psiquico, compreendendo a esfera confidencial e
a do segredo.

0 direito a vida privada, por sua vez, é uma esfera mais
abrangente que de certa forma abarca o direito a in-
timidade. Consoante ensinamentos de Celso Ribeiro
de Bastos', o direito a privacidade pode ser definido
como:

[...] a faculdade que tem cada individuo de obs-
tar a intromissao de estranhos em sua vida pri-
vada e familiar, assim como de impedir-lhes o
acesso a informacdes sobre a privacidade de
cada um, e também impedir que sejam divul-
gadas informagdes sobre esta drea da manifes-

tagdo existencial do ser humano.

10 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a
Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, 2 v, p. 63.
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Em sua, nele se inserem todos os direitos que possam
resguardar o ser, ou seja, compreende todas as mani-
festacdes da esfera intima, privada, e da personalidade.
Nos dizeres de Alexandre de Moraes!},

os conceitos constitucionais de intimidade e
vida privada apresentam grande interligacdo,
podendo, porém, ser diferenciados por meio da
menor amplitude do primeiro, que se encontra

no ambito de incidéncia do segundo.

Dessa forma, a intimidade seria uma espécie do géne-
ro privacidade, e a relagdo entre ambos estaria muito
mais no nivel de continéncia do que no ambito da si-
milaridade.

Vale ressaltar, ainda, a inclusdo desse direito na Declara-
¢do de Direitos Humanos da ONU, conforme se vé a seguir:

Artigo 12 - Ninguém sera sujeito a interferén-
cias na sua vida privada, na sua familia, no seu
lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a
sua honra e reputacdo. Todo o homem tem di-
reito a protecdo da lei contra tais interferéncias

ou ataques.

11 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 202 ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p.
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Por sua vez, o artigo 21 do Cédigo Civil, dispde que

(...) a vida privada é inviolavel, e o juiz, a re-
querimento do interessado, adotara as pro-
vidéncias necessarias para impedir ou fazer

cessar ato contrario a esta norma”.

Além de representar um direito fundamental, o direi-
to a privacidade configura, também, um dos direitos
da personalidade, sobressaindo seu duplo carater, os
quais sdo definidos, segundo Amauri Mascaro Nasci-
mento'?, como as:

prerrogativas de toda pessoa humana pela sua
prépria condicdo, referentes aos seus atributos
essenciais em suas emanagdes e prolongamen-
tos, sdo direitos absolutos, implicam num dever
geral de abstengdo para sua defesa e salvaguar-
da, sdo indisponiveis, intransmissiveis, irrenun-

ciaveis e de dificil estimagdo pecuniaria.

Certo é que os direitos da personalidade servem como
limitadores ao poder de comando do empregador, uma
vez que diante de um conflito entre direitos fundamen-
tais, deve-se ponderar de modo que o bem mais rele-
vante se sobreponha.

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 30
ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 129
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Valendo-se das licoes de Flavia Moreira Guimardes
Pessoa®?

() quanto mais o bem envolvido na relagao ju-
ridica em discussdo for considerado essencial
para a vida humana, maior sera a prote¢ido do
direito fundamental em jogo e menor a tutela

da autonomia privada.

13 PESSOA, Flavia Moreira Guimaréaes. A dignidade da pessoa humana e o
direito do trabalho. Revista Ciéncia Juridica do Trabalho, ano 12, n. 69,
mai/jun 2008. Belo Horizonte: RC] Edi¢cdes Juridicas Ltda, 2008, p. 204.
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PRECEDENTES JUDICIAIS SOBRE O TEMA

3.1. REVISTA PESSOAL NOS EMPREGADOS

E comum os procedimentos de revista nos trabalhado-
res pelos empregadores, na entrada e/ou saida do traba-
lho, com o intuito de preservar o patriménio da empre-
sa, evitando furtos e garantindo mais seguranca ao local.

Essa fiscalizacdo pode se dar pela revista intima e a re-
vista realizada nos pertences. Revista intima é aquela
que é realizada na pessoa do trabalhador, mediante a
coercdo para se despir ou através de qualquer outro
ato de molestamento fisico realizado por funcionario
da empresa para que o empregado ponha a mostra ou
exponha o seu corpo, ainda que de modo parcial. A re-
vista praticada nos bens de uso pessoal do empregado,
por sua vez, é aquela que o sujeita a abrir seu veiculo,
suas bolsas, sacos, sacolas e mostrar o conteido deles
para que possam ser revistados.

Importa destacar que, em 1999, a Lei n2 9.799, acres-
centou a Consolidacdo das Leis do Trabalho o artigo
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373-A, vedando expressamente a realizacao de revistas
intimas nas empregadas.

A partir dessa previsdo, surgiu a seguinte indagacao:
admitir-se-ia, entdo, essa espécie de fiscalizacdo em
homens? Ha quem interprete de acordo com literalida-
de do preceito, considerando que apenas as mulheres
estariam protegidas desse procedimento. J4 uma se-
gunda corrente buscou o sentido teleol6gico da norma,
bem como uma intepretacdo conforme a Constituicao,
e entendeu que também os trabalhadores do género
masculino estariam protegidos, com base na igualdade
de direitos entre homens e mulheres.

Posteriormente, a Lei 13.271/16 repetiu a mesma indi-
cacdo de género, ao dizer, em seu artigo 12, que

(-..) as empresas privadas, os 6rgdos e entida-
des da administracdo publica, direta e indireta,
ficam proibidos de adotar qualquer pratica de
revista intima de suas funciondrias e de clien-

tes do género feminino.

OTribunal Superior do Trabalho julga constantemente
recursos que tratam de revistas consideradas abusi-
vas pelos empregados. Para a Corte, somente a revista
simples e sem contato fisico é licita, mesmo quando o
trabalhador precisa retirar objetos de bolsas e sacolas,
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desde que observados alguns requisitos. Ja a revista in-
tima, por envolver exposicdo abusiva a intimidade do
trabalhador, o Tribunal entende que nao esta dentro do
poder de comando e, portanto, ndo é valida:

REVISTA INTIMA ABUSIVA. Ndo ha como vis-
lumbrar ofensa a literalidade dos artigos 2°
e 3° da CLT porquanto referidos dispositivos
legais definem as figuras do empregado e em-
pregador, além de conceituar o grupo econo-
mico. Ndo existe nos dispositivos invocados
pela reclamada autorizagdo para que o em-
pregador proceda a de suas empregadas, com
desrespeito a sua dignidade. O empregador
pode adotar medidas de fiscalizacdo que estao
inseridas no poder diretivo que lhe é inerente.
Referidas medidas ndo podem extrapolar os
limites de tal prerrogativa, chegando inclusive
ao contato fisico com as empregadas. Tal abu-
so, se verificado, deve ser punido pecuniaria-
mente, como forma de evitar a reprodugio fu-
tura de atos desta natureza e para resguardar
os bens personalissimos constitucionalmente
assegurados. Os arestos transcritos sdo inser-
viveis para demonstrar o conflito, porquanto
a recorrente ndo indicou a fonte oficial ou o
repositorio autorizado em que foram publica-

dos, o que desatende a previsdo da Simula 337
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do TST. Nado conheco. (Processo: RR- 631458-
34.2000.5.09.5555. Data de julgamento:
25/05/2005, Relator Juiz Convocado: Luiz Ro-
nan Neves Koury, 32 Turma, Data de Publica-
¢do: D] 17/06/2005).

INDENIZACAO POR DANO MORAL. REVISTA
INTIMA. CONTATO FISICO. DISTRIBUICAO
DO ONUS DA PROVA. VALOR ARBITRADO (R$
10.000,00 (DEZ MIL REAIS). O entendimento
da relatora é no sentido de que bolsas, sacolas
e mochilas dos empregados constituem exten-
sdo de sua intimidade, sendo que a sua revista,
em si, ainda que apenas visual, é abusiva, pois o
expoe, de forma habitual, a uma situacido cons-
trangedora, configurando pratica passivel de
reparacdo civil (arts. 1.9, I1I, e 5.2, Ve X, da Cons-
tituicdo Federal). Entretanto, o entendimento
prevalecente nesta Corte é de que a revista
visual de bolsas e demais pertences, de forma
impessoal e indiscriminada, ndo constitui ato
ilicito do empregador. Precedentes da SBDI-1.
No caso concreto, o acoérddo do Tribunal Re-
gional consignou que além da revista visual em
bolsa e sacolas, houve também contato corpo-
ral, o que torna devida a indenizagdo. Quanto
ao valor arbitrado a titulo de danos morais, o

Tribunal Regional fixou a indeniza¢do em tela
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em R$ 10.000,00, valor que nio se mostra des-
proporcional a titulo de reparagdo, mormente
se considerarmos a gravidade do dano (revista
intima abusiva), bem como as condi¢des da vi-
tima e do ofensor, o carater pedagdgico da in-
denizacdo e a sua dupla fungao: reparatoria e
penalizante. Recurso de revista ndo conhecido.
(TST - RR: 16872005120095090013, Relator:
Delaide Miranda Arantes, Data de Julgamento:
07/06/2017, 22 Turma, Data de Publicagdo:
DEJT 16/06/2017).

DANO MORAL. REVISTA INTIMA ABUSIVA.
EMPREGADO OBRIGADO A PERMANECER
NU. A jurisprudéncia desta Corte tem se fir-
mado no sentido de que a revista intima abu-
siva caracteriza, por si s, a extrapolacdo dos
limites do poder de direcdo e de fiscalizagio
da empresa, podendo o empregador se utilizar
de outros meios para proteger seu patrimo-
nio. Recurso de revista ndo conhecido. (TST
- ARR: 1949006020085020021, Relator: Mar-
cio Eurico Vitral Amaro. Data de Julgamento:
31/05/2017, 82 Turma, Data de Publicacdo:
DEJT 02/06/2017).

EMENTA: REVISTA INTIMA. EXPOSICAO VE-
XATORIA DO CORPO. LOCAL INADEQUADO.
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FRESTAS QUE POSSIBILITAM O DEVASSAMEN-
TO. DANO MORAL. CONFIGURADO. INDENIZA-
CAO. DEVIDA. Verificando-se que o trabalhador
era submetido a revista intima com exposicao
vexatéria do corpo e, ainda, em local com fe-
chamento inadequado, contendo frestas que
possibilitavam o devassamento indevido, ca-
racterizado fica o dano a intimidade passivel de
compensagio econdmica pela ofensa moral so-
frida. (TRT da 3.2 Regido; Processo: 0000889-
63.2011.5.03.0129 RO; Data de Publicacdo:
06/12/2016; Disponibilizagdo: 05/12/2016,
DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina 392; Orgio Jul-
gador: Oitava Turma; Relator: Convocada Ana
Maria Espi Cavalcanti; Revisor: Convocado Car-
los Roberto Barbosa)

A jurisprudéncia do mesmo Tribunal a respeito da
fiscalizacdo efetuada nos objetos pessoais do obreiro,
firmou-se no sentido de que, se feita de forma indiscri-
minada e sem qualquer contato fisico, ndo caracteriza
ofensa a honra ou a intimidade do trabalhador capaz
de gerar dano moral passivel de reparacio:

(...)INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. RE-
VISTAS FEITAS NO ARMARIO DO EMPREGADO
SEM O SEU CONHECIMENTO. DANO MORAL
CONFIGURADO. Trata-se de pedido de dano
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moral em razio de revista pessoal e nos arma-
rios do reclamante sem o seu consentimento.
Nao se olvidando do entendimento consolida-
do na jurisprudéncia desta Corte, de que o po-
der diretivo e fiscalizador do empregador per-
mite a realizacdo de revista visual em bolsas e
pertences dos empregados, desde que proce-
dida de forma impessoal, geral e sem contato
fisico ou exposicdo do funcionario a situacio
humilhante e vexatoéria. Entretanto, o fato de a
revista ser feita, exclusivamente, nos pertences
dos empregados ndo afasta, por si s, eventual
direito a indenizacdo por dano moral, pois a re-
vista também deve ser realizada sem violagao a
intimidade e a dignidade dos trabalhadores. E,
no caso em exame, a situagao fatica narrada no
acordio regional afasta a aplicagio, neste feito,
de tal entendimento desta Corte superior. As-
sim, ainda que nio tenha havido contato fisico,
a revista realizada no armario do obreiro sem
o seu conhecimento implicou exposi¢do inde-
vida da sua intimidade e evidente abuso do
poder fiscalizatério do empregador, razao pela
qual o reclamante faz jus a indenizagao por da-
nos morais. Recurso de revista nao conhecido.
() (TST-RR-29-09.2010.5.09.0007, 22 Turma,
rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, julgado
em 23.10.2019).
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VISTORIA DE BOLSAS E MOCHILAS. AUSENCIA
DE CONTATO FISICO. NAO EXPOSICAO DO EM-
PREGADO A SITUACOES CONSTRANGEDORAS.
INDENIZACAO POR DANO MORAL INDEVIDA.
A revista visual aos pertences do empregado,
por si s6, ndo constitui violagdo a intimidade
e a honra, desde que nio haja abuso que leve
a constrangimento. Trata-se de faculdade do
empregador o controle e a fiscalizagio de seus
bens e mercadorias, estando tal fiscalizagao
inserida em seu poder diretivo. Assim, a vis-
toria de bolsas/mochilas dos empregados sem
nenhum contato fisico ou exposicdo a situa-
¢des constrangedoras ndo da ensejo a repa-
racdo civil. (TRT da 3.2 Regido; PJe: 0011353-
20.2019.5.03.0048 (ROT); Disponibilizagao:
07/06/2022, DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina
1646; Orgao Julgador: Decima Turma; Relator:

Maristela Iris S.Malheiros).

EMENTA: INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS.
REVISTA EM BOLSA. FISCALIZAGAO VISUAL. A
inspecdo em bolsas e sacolas dos empregados
operada pelo empregador de forma impessoal,
genérica e sem contato fisico ndo configura ato
ilicito ensejador de reparac¢do por danos mo-
rais. (TRT da 3.2 Regido; Processo: 0000856-
44.2014.5.03.0137 RO; Data de Publicacao:
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13/05/2016; Disponibilizacdo: 12/05/2016,
DEJT/TRT3/Cad.Jud, P4gina 415; Orgao Julga-
dor: Oitava Turma; Relator: Convocada Luciana
Alves Viotti; Revisor: Jose Marlon de Freitas)

EMENTA: REVISTA NOS PERTENCES DA OBREI-
RA. DANOS MORAIS. NAO CONFIGURACAOQ. As
revistas representam meio legitimo de fiscali-
zagdo a disposi¢do do empregador, desde que
realizadas de forma que ndo atente contra a
intimidade de seus empregados. O simples fato
de a trabalhadora ter sua bolsa revistada ao fi-
nal da jornada ndo configura abuso, tampouco
afronta os seus direitos fundamentais, sendo
insuficiente para a responsabilizacdo por dano
moral, mormente considerando a inexisténcia
de provas de que o procedimento adotado pela
ré expunha a reclamante a situagdo vexatoria ou
humilhante. (TRT da 3.2 Regido; PJe: 0010168-
68.2015.5.03.0053 (RO); Disponibilizacao:
18/04/2016, DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina 264;
Orgdo Julgador: Nona Turma; Relator: Convoca-
da Olivia Figueiredo Pinto Coelho).

EMENTA: REVISTA EM BOLSA. ENTRADA E
SAIDA DO SERVICO. CONSTRANGIMENTO NAO
CONFIGURADO. INDENIZACAO INDEVIDA. As
revistas procedidas pela reclamada davam-se
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no inicio e término da jornada, na presenca de
outros colegas de trabalho e sem contato corpo-
ral. Ndo se verifica que a medida, na forma como
efetivada, possa ter provocado constrangimento
ou violacdo a intimidade do autor, de modo a ge-
rar direito a indenizagdo por danos morais. Nao
se constata ocorréncia de exposicdo publica do
trabalhador vexatoéria ou discriminatéria, uma
vez que era de conhecimento dos empregados
que os produtos da empresa por eles adquiridos
deveria conter selo colocado pelo setor de fisca-
lizagdo, para nao serem descartados na revista.
Para a tipificacdo do dano exige-se a adogao, por
parte da empresa, de procedimentos que levem
o trabalhador a sofrimentos superiores aos que
a situa¢do ora em apreco. Nao houve excesso na
revista na bolsa e nos pertences do trabalhador,
sendo certo que a atitude moderada da ré era
genérica, levada a efeito em relacdo a todos os
empregados. Ndo se demonstrou a alegada ex-
posicdo da sua intimidade e, igualmente, qual-
quer ofensa publica a seu direito a privacidade.
Assim, ndo se caracteriza o dano moral. (TRT
da 3.2 Regido; PJe: 0010966-24.2015.5.03.0184
(RO); Disponibilizagdo: 01/06/2016, DEJT/
TRT3/Cad.Jud, Pagina 445; Orgio Julgador:
Nona Turma; Relator: Convocado Alexandre
Wagner de Morais Albuquerque).
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EMENTA: REVISTA DE PERTENCES. RAZOA-
BILIDADE. DANO MORAL. AUSENCIA. Em re-
gra, a revista pessoal de bolsa e pertences do
empregado ao final do expediente nao é sufi-
ciente para gerar o direito a indenizagédo, pois
tal atitude, por si s6, ndo é capaz de ensejar
constrangimento ou violacdo a intimidade e
honra da pessoa. Apenas no caso da revista
ultrapassar os limites da razoabilidade, sub-
metendo o empregado a situagdes vexatorias
ou nitidamente constrangedoras, é que resta-
ra configurado o dever de indenizar. (TRT da
3.2 Regido; PJe: 0011272-74.2015.5.03.0060
(RO); Disponibilizagdo: 05/09/2016, DE]JT/
TRT3/Cad.Jud, Pagina 95; Orgio Julgador:
Primeira Turma; Relator: Convocada Angela
C.Rogedo Ribeiro)

Contudo, ha entendimento de alguns Tribunais Regio-
nais do Trabalho, admitindo a revista intima em situa-
¢do excepcional, como a destacada abaixo:

DANO MORAL. LABOR EM UNIDADE PRISIO-
NAL. REVISTA INTIMA. PONDERACAO DE IN-
TERESSES. INDENIZACAO INDEVIDA. O inciso
VI do art. 373-A da CLT veda a revista intima,
como regra. Porém, a prestacio de servigos em
penitenciaria guarda nuances relevantes, pois,
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ao empregador compete o dever de zelar pela
seguranca de todos os que ali adentram e per-
manecem, nao importa se presos, visitantes ou
trabalhadores. E nesse contexto, que as revis-
tas e a exigéncia de submissdo do empregado
ao detector de metais se tornam necessarias
e justificaveis pelo interesse coletivo. (TRT da
3.2 Regido; PJe: 0010774-63.2021.5.03.0093
(ROT); Disponibilizacao: 04/11/2022, DEJT/
TRT3/Cad.Jud, Pagina 1260; Orgdo Julgador:
Segunda Turma; Redator: Convocado Delane
Marcolino Ferreira)

EMENTA: REVISTA INTIMA - E permitido ao
empregador, no intuito de zelar pelo seu pa-
trimdnio, procedimentos fiscalizatorios, desde
que ndo haja extrapolacdo do seu poder di-
retivo, provocando situacdes vexatorias, que
possam ferir a dignidade do empregado. Se na
revista realizada pela empresa nao se constata
ofensa pessoal, ja que realizada de modo res-
peitoso, de forma individual, por outro empre-
gado do mesmo sexo a portas fechadas, ndo ha
falar em dano moral . (TRT da 3.2 Regido; PJe:
0010193-49.2014.5.03.0075 (RO); Disponi-
bilizacdo: 27/06/2016, DE]JT/TRT3/Cad.jud,
Pagina 190; Orgio Julgador: Terceira Turma;
Relator: Luis Felipe Lopes Boson)
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EMENTA: DANO MORAL REVISTA INTIMA. A
revista intima, em circunstancias justificaveis,
representa meio habil e legitimo do empre-
gador de fiscalizagdo da conduta de seus em-
pregados, inerente ao seu poder diretivo. E, se
procedida de forma genérica a todos os empre-
gados, ndo os expondo a situacdo vexatdria, nao
ofende a intimidade ou a honra do empregado,
ndo se configurando pratica de ato ilicito, logo,
nao passivel de reparagao, nos termos dos arti-
gos 186 € 927 do CC e 59, X, da CF. (TRT da 3.2
Regido; PJe: 0010552-64.2015.5.03.0042 (RO);
Disponibilizacdo: 03/02/2017, DEJT/TRT3/
Cad.Jud, Pagina 209; Orgao Julgador: Segunda

Turma; Relator: Lucas Vanucci Lins)

De acordo com os precedentes jurisprudenciais citados
acima, nota-se, portanto, que o entendimento que prevale-
ce, principalmente na Corte Maxima da seara trabalhista, é
de que a revista realizada com moderagao e razoabilidade
ndo caracteriza abuso de direito ou ato ilicito, constituindo,
na realidade exercicio regular do direito do empregador ao
seu poder diretivo de fiscalizagdo, desde que seja feita nos
pertences dos empregados sorteados para tanto, sem que
se proceda a revista intima e sem contato corporal.

Vale salientar que para viabilizar os procedimentos de
revista e evitar o contato fisico com os trabalhadores,
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as empresas tém a disposicao diversos instrumentos
tecnoloégicos, como o detector de metais, a leitora de
raios-x e os scanners portateis.

3.2. MONITORAMENTO DE E-MAIL CORPORATIVO

0 monitoramento do correio eletrénico corporativo é
um dos meios de controle adotados pelo empregador.
Ao contrario do e-mail particular, que é utilizado de
maneira pessoal e intima, o e-mail corporativo é aces-
sado, como regra, no local de trabalho e relacionado a
assuntos profissionais.

E possivel se observar uma lacuna juridica sobre essa
matéria, ja que ndo ha normas especificas no ordena-
mento juridico. Em geral, essa omissao é suprida pelo
poder regulamentar conferido ao empregador, que cria
as normas internas da empresa e disciplina o assunto
quando necessario.

O posicionamento cristalizado no Tribunal Superior
do Trabalho é no sentido de que o e-mail corporativo
¢ considerado meio de comunicagdo disponibilizado
apenas para uso profissional, motivo pelo qual o acesso
pelo empregador ao seu contetido nao viola, em princi-
pio, o direito a intimidade e ao sigilo das comunicacbes
e das correspondéncias, previstos no art. 52, X e XII, da
CF/88, como se vé no julgado abaixo:
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RECURSO DE REVISTA. ACORDAO REGIO-
NAL PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N¢
13.015/2014 E ANTERIORMENTE A LEI Ne
13.467/2017.1. PROVA ILICITA. “E-MAIL’ COR-
PORATIVO. ACESSO E UTILIZACAO DO CON-
TEUDO DAS MENSAGENS DOS EMPREGADOS
PELO EMPREGADOR. POSSIBILIDADE. NAO
CONHECIMENTO. I. Consoante entendimento
consolidado neste Tribunal, o e-mail corpora-
tivo ostenta a natureza juridica de ferramenta
de trabalho. Dai porque é permitido ao empre-
gador monitorar e rastrear a atividade do em-
pregado em e-mail corporativo, isto é, checar
as mensagens, tanto do ponto de vista formal
(quantidade, horarios de expedicao, destinata-
rios etc.) quanto sob o angulo material ou de
conteudo, ndo se constituindo em prova ilicita
a prova assim obtida. II. Ndo viola os arts. 59,
X e XII, da Constituicdo Federal, portanto, o
acesso e a utilizacdo, pelo empregador, do con-
teddo do Informativo TST - n2 221 Periodo: 15
a 30 de junho de 2020 5 “e-mail” corporativo.
I1I. Acérdao regional proferido em consonan-
cia ao entendimento desta Corte Superior. IV.
Recurso de revista de que nao se conhece. [...]
(TST-RR-1347- 42.2014.5.12.0059, 42 Turma,
rel. Min. Alexandre Luiz Ramos, julgado em
23/6/2020.)
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O Tribunal Superior do Trabalho entende que os di-
reitos do cidadao a privacidade e ao sigilo de corres-
pondéncia concernem apenas a comunicacdo pessoal,
ainda que virtual (e-mail particular).

Nesse trilhar, apenas o e-mail pessoal do emprega-
do desfruta da protecdo constitucional e legal de in-
violabilidade. Por sua vez, o e-mail corporativo, por
se tratar de instrumento pelo qual o empregado usa
provedor e endereco eletronico disponibilizados pela
empresa, deve se destinar ao trafego de mensagens de
cunho estritamente profissional. Ostenta, pois, natu-
reza juridica equivalente a de uma ferramenta de tra-
balho proporcionada pelo empregador ao empregado
para a consecuc¢do do servico e que pode ter seu uso
monitorado.

Esse mesmo posicionamento foi adotado pelos Tri-
bunais Regionais do Trabalho nos seus julgados,
como pode ser observado nos julgados a seguir co-
lacionados:

EMENTA: DISPENSA POR JUSTA CAUSA. MAU
PROCEDIMENTO. USO INDEVIDO DO CORREIO
ELETRONICO CORPORATIVO. Demonstrado
que a autora utilizava o correio eletronico cor-
porativo para travar didlogos intimos com o

diretor da empresa, resta caracterizada a justa
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causa por mau procedimento tendo em vista
que o servigo de ‘e-mail’ corporativo é ferra-
menta fornecida para uso estritamente profis-
sional. (TRT da 3.2 Regido; Processo: 0002198-
22.2011.5.03.0032 RO; Data de Publicacdo:
30/05/2012; Disponibilizagdo: 29/05/2012,
DEJT, Pagina 106; Orgio Julgador: Segunda
Turma; Relator: Luiz Ronan Neves Koury; Re-
visor: Convocada Maria Raquel Ferraz Zagari
Valentim)

NULIDADE. PROVAS. E-MAIL CORPORATIVO.
Acolho o entendimento da magistrada de pri-
meiro grau, pois os e-mails foram enviados no
ambiente de trabalho, durante o expediente e
utilizando-se de endereco eletrdnico da recla-
mada, inclusive constando na assinatura ele-
tronica as fungdes que desempenhavam na ré.
DANOS MORAIS. DISCRIMINAGCAO NO AMBIEN-
TE DE TRABALHO. O 6nus da prova do dano
moral é da reclamante, pois trata-se de fato
constitutivo de seu direito, e deste 6nus ela se
desvencilhou. Como bem pontuado na Origem,
as conversas por meio do e-mail corporativo e o
relato autoral transcritos na peti¢do inicial indi-
cam ofensas a dignidade da reclamante, em es-
pecial pela alteracdo de seu nome e género. Ade-

mais, quando reportou-se a geréncia, expondo
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os fatos, foi simplesmente direcionada a setores
diversos, ou seja, a reclamada nada vez para re-
forgar a politica contra a discriminacio de géne-
ro que claramente ndo vinha sendo observada
na empresa. VALOR ARBITRADO. Expressa-se
em principio de equidade, considerando-se as
particularidades de cada caso, de forma a nio
provocar o enriquecimento ilicito do trabalha-
dor, nem a desativa¢do da atividade empresarial
ou, ainda, a humilhacdo do trabalhador. Com
base em tais principios, considerando ainda
que os fatos ocorreram no final do contrato de
trabalho, mantenho a indenizacdo por danos
morais arbitrada em R$10.000,00 (dez mil
reais). Recursos das partes a que se nega provi-
mento. <br/><br/>(TRT da 22 Regido; Proces-
so: 1000612-09.2021.5.02.0064; Data: 11-04-
2022; Orgéo Julgador: 172 Turma - Cadeira 4
- 172 Turma; Relator(a): ANNETH KONESUKE).

EMENTA. FORNECIMENTO DE DADOS CA-
DASTRAIS DE CLIENTE A EMPRESA CONCOR-
RENTE. ATO DE CONCORRENCIA DESLEAL E
VIOLAGAO DE DADOS SIGILOSOS DO EMPRE-
GADOR. JUSTA CAUSA. E cabivel a rescisio do
contrato de emprego por justa causa (alineas

¢” e “g” do art. 482 da CLT), quando o empre-
gado pratica ato de concorréncia desleal e de
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violacdo de dados sigilosos da empresa, forne-
cendo ficha cadastral de cliente do empregador
para concorrente. Encerrada a fiddicia necessa-
ria para a continuidade da relacdo de empre-
go,nega-se, neste particular, provimento ao
recurso obreiro. (PROCESSO TRT - RO - 0000
980-68.2012.5.18.0011. RELATORA: JUIZA
SILENE APARECIDA COELHO. Goiania, 30 de
abril de 2013).

ACORDAO. DA JUSTA CAUSA. CONFIGURA-
CAO. A falta grave cometida pelo autor, em ra-
zdo de ma conduta, porquanto agiu de forma
contraria as regras estabelecidas na recorrida
(envio de e-mail corporativo de conteudo por-
nografico), ficou evidenciado nos autos, como
se infere do contetido do envelope em anexo,
tal como bem traduziu o Juiz originario, alias,
fatos negativos dos quais ja tinha sido o au-
tor alertado anteriormente, como ele mesmo
confessou em seu depoimento as fls. 141. A
imediatidade da dispensa também se reve-
lou induvidosa, porquanto o empregador, tao
logo tomou conhecimento dos fatos narrados
pelo tomador de servigos - o qual fornecia os
recursos de informdatica como ferramenta de
trabalho do autor - em 17/08/2005 (doc. 190
envelope em apartado) providenciou a sua dis-
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pensa sumaria, em 19 de agosto seguinte. Nao
bastasse, o alegado periodo de 20 dias entre
a constatacio dos fatos e o ato de dispensa se
mostrou por demais razoavel, considerando
as tramitacoes burocraticas no procedimento
administrativo para a correta apuragao dos fa-
tos, circunstancia que, por si s6, ndo configura
perdao tacito. Correto o pronunciamento do Juiz
originario, que reconheceu a justa causa para
a ruptura do pacto laboral. (PROCESSO N2 TST-
-AIRR-4269-57.2010.5.02.0000. Ministro Relator
ALBERTO LUIZ BRESCIANI DE FONTAN PEREI-
RA. Mantenho. Brasilia, 16 de margo de 2011).

AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMAN-
TE. RECURSO DE REVISTA - DESCABIMENTO.
1. MULTA POR EMBARGOS PROTELATORIOS.
Revelado o carater protelatério dos embargos
declaratdrios, correta a aplicagdo da multa pre-
vista no pardgrafo unico do art. 538 do CPC.
2. JUSTA CAUSA. USO INDEVIDO DO CORREIO
ELETRONICO CORPORATIVO. O correio ele-
tronico corporativo é ferramenta de trabalho
que deve ser utilizada de forma segura e ade-
quada, respeitando-se os fins a que se destina.
A divulgacdo de mensagens impréprias justi-
fica o desfazimento do pacto laboral. Agravo
de instrumento conhecido e desprovido. (...).
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A prova documental e oral ndo deixam duvi-
das sobre o envio de mensagens eletronicas de
cunho pornografico, em desrespeito ao Cédigo
de Conduta da empresa, do qual o autor tinha
pleno conhecimento. O proprio autor reconhe-
ce em depoimento haver assinado o Termo
de Responsabilidade (fls. 238/239), que trata
do uso da internet, bem como haver recebi-
do o Cddigo de Normas sobre o uso do e-mail
corporativo, estabelecendo a possibilidade de
monitoragcdo das mensagens eletronicas pela
empresa e a proibicdo de seu uso indevido.
Consta expressamente das alineas “a” e “b”, do
item 6.4.4.1, do mencionado cédigo: a) O uso
indevido do servico de Correio Eletronico dis-
ponivel na rede da empresa é considerado falta
grave e implicara a aplicagdo de sangdes disci-
plinares previstas nas regras da Companhia; e
b) As violagdes ao disposto no presente docu-
mento, dependendo de sua gravidade, podem
resultar em perda de privilégios de uso e em
sanc¢des disciplinares e legais, que incluem o
desligamento do cliente interno da empresa
e processos civis e criminais”. Os argumentos
do reclamante, constantes em seu depoimen-
to pessoal — “ndo conhece MARA SOUZA nem
MARIANA DE FARIA, destinatarios de e-mails;
cada empregado possuia uma senha de aces-
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so ao sistema, que deveria ser alterada a cada
15 dias, em razdo do que o depoente deixava
a senha sobre a mesa” — realmente ndo con-
vencem de que ndo tenha sido ele o autor das
mensagens de fls. 533-539, porquanto estas
foram enviadas de seu endereco eletronico e,
conforme bem salientou a sentenca, se deixava
a senha sobre a mesa responsabilizava-se pelo
risco do seu uso indevido por terceiros. O ato
praticado pelo autor — infringéncia as nor-
mas internas da reclamada — é grave, ndo se
podendo falar em penalidade desproporcional,
exagerada. Tampouco, ha se falar em presun-
¢do de que a justa causa haja se dado em face
da elei¢do do autor para membro da CIPA, pois
a reclamada juntou com a contestacdo, além
das trés mensagens — diga-se, com conteudo
nada condizente com o horario de trabalho
— relatdrio extenso, de modo a demonstrar
os “sites” acessados pelo autor durante o ho-
rario de trabalho. Sobre o tema, pertinente a
seguinte ementa: JUSTA CAUSA. Caracteriza-se
como justa causa para a despedida o procedi-
mento do empregado consistente em enviar
e receber mensagens eletronicas de conteu-
do sexual no horério de trabalho e através do
computador fornecido pela empresa. Nio con-
figurado o perdao tacito. Provimento negado
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ao recurso do reclamante (TRT4 - 32T - RO-
0035900-61.2008.5.04.0023 - Redator: José
Felipe Ledur - Data: 14/04/2010). A gravidade
dos atos praticados pelo reclamante implicou
quebra da fiducia entre as partes, traco basilar
imprescindivel para a continua¢do da relagao
de emprego, ensejando a dispensa por justa
causa, nao havendo se falar em desproporcio-
nalidade e exagero na atitude adotada pela re-
clamada. A justa causa aplicada pela reclamada
ndo extrapolou os contornos legais e tem como
consequéncia a rescisdo do contrato de traba-
lho, sem 6nus para o empregador. Agravo de
instrumento conhecido e desprovido. ( AIRR -
476-79.2010.5.09.0594 , Relator Ministro: Al-
berto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de
Julgamento: 20/03/2013, 32 Turma, Data de
Publicagdo: 26/03/2013).

PROVA ILICITA. -E-MAIL- CORPORATIVO. JUS-
TA CAUSA. DIVULGACAO DE MATERIAL POR-
NOGRAFICO. 1. Os sacrossantos direitos do
cidadao a privacidade e ao sigilo de correspon-
déncia, constitucionalmente assegurados, con-
cernem a comunicacdo estritamente pessoal,
ainda que virtual (-e-mail- particular). Assim,
apenas o e-mail pessoal ou particular do em-
pregado, socorrendo-se de provedor préprio,
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desfruta da protecdo constitucional e legal de
inviolabilidade. 2. Solucdo diversa impoe-se
em se tratando do chamado -e-mail- corpora-
tivo, instrumento de comunicagdo virtual me-
diante o qual o empregado louva-se de termi-
nal de computador e de provedor da empresa,
bem assim do préprio endereco eletronico que
lhe é disponibilizado igualmente pela empresa.
Destina-se este a que nele trafeguem mensa-
gens de cunho estritamente profissional. Em
principio, é de uso corporativo, salvo consenti-
mento do empregador. Ostenta, pois, natureza
juridica equivalente a de uma ferramenta de
trabalho proporcionada pelo empregador ao
empregado para a consecugdo do servico. 3. A
estreita e cada vez mais intensa vinculacdo que
passou a existir, de uns tempos a esta parte, en-
tre Internet e/ou correspondéncia eletrdnica e
justa causa e/ou crime exige muita parcimonia
dos 6rgaos jurisdicionais na qualificagdo da ili-
citude da prova referente ao desvio de finalida-
de na utilizacdo dessa tecnologia, tomando-se
em conta, inclusive, o principio da proporcio-
nalidade e, pois, os diversos valores juridicos
tutelados pela lei e pela Constituicao Federal. A
experiéncia subministrada ao magistrado pela
observacao do que ordinariamente acontece

revela que, notadamente o -e-mail- corporati-

73



Breve abordagem sobre o direito a privacidade do empregado e o poder fiscalizatério do empregador

vo, ndo raro sofre acentuado desvio de finalida-
de, mediante a utilizacdo abusiva ou ilegal, de
que é exemplo o envio de fotos pornograficas.
Constitui, assim, em ultima analise, expediente
pelo qual o empregado pode provocar expres-
sivo prejuizo ao empregador. 4. Se se cuida de
-e-mail- corporativo, declaradamente destina-
do somente para assuntos e matérias afetas ao
servico, o que esta em jogo, antes de tudo, é o
exercicio do direito de propriedade do empre-
gador 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 servico (Codigo Civil, art.
932, inc. IlI), bem como que estd em xeque o
direito a imagem do empregador, igualmente
merecedor de tutela constitucional. Sobretudo,
imperativo considerar que o empregado, ao re-
ceber uma caixa de -e-mail- de seu empregador
para uso corporativo, mediante ciéncia prévia
de que nele somente podem transitar mensa-
gens profissionais, ndo tem razoavel expec-
tativa de privacidade quanto a esta, como se
vem entendendo no Direito Comparado (EUA
e Reino Unido). 5. Pode o empregador moni-
torar e rastrear a atividade do empregado no
ambiente de trabalho, em -e-mail- corporativo,

74



AMANDA VIEIRA ABREU

isto é, checar suas mensagens, tanto do ponto
de vista formal quanto sob o angulo material
ou de contetido. Nio é ilicita a prova assim ob-
tida, visando a demonstrar justa causa para a
despedida decorrente do envio de material
pornografico a colega de trabalho. Inexistén-
cia de afronta ao art. 59, incisos X, XII e LVI, da
Constituicao Federal. 6. Agravo de Instrumento
do Reclamante a que se nega provimento. (RR
- 61300-23.2000.5.10.0013 , Relator Minis-
tro: Jodo Oreste Dalazen, Data de Julgamento:
18/05/2005, 12 Turma, Data de Publicagdo:
10/06/2005).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. JUSTA CAUSA
- QUEBRA DE CONFIANCA. O Tribunal Regio-
nal foi explicito ao consignar que acusacio de
quebra do sigilo da empresa foi cumulada com
ato de improbidade e incontinéncia de condu-
ta ou mau procedimento e que a reclamante
ndo praticou os atos que lhe foram imputados,
sob o seguinte fundamento: “Alega a empresa
reclamada em sua contestacdo, que ‘a rescisio
do contrato de trabalho da autora ocorreu por
justa causa, com base nas alineas a,ba g do art.
482 da CLT. § O que de fato ocorreu é que o Sr.
Armando Freire recebeu um telefonema anoni-

mo em seu celular, informando que a funcio-
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naria da TBL de nome Sandra estava enviando
informagdes sigilosas da Bertolini para a em-
presa Jade Transportes, sendo esta informacgio
repassada para o Sr. Daniel Carvalho, diretor
administrativo da reclamada, o qual determi-
nou ao setor de informadtica que verificasse
se estavam sendo enviadas tais informacdes
através de e-mail, o que foi confirmado, como
comprova os documentos em anexo. § No dia
16/03/2010 a reclamante enviou email para
logistica@jadetranspotes.com.br contendo em
anexo arquivos com carta proposta com valo-
res de frete da reclamada, informacgoes estas
sigilosas, havendo falta grave por parte da au-
tora, em razdo de quebra de sigilo de informa-
¢des comerciais que a mesma detinha conhe-
cimento e divulgou a terceiros. § a reclamada
teve conhecimento desta falta grave e instau-
rou procedimento de inquérito administrativo
para apurar os fatos’, fls. 246 e 247. Embora a
tese central da reclamada, ora recorrente, para
justificar a dispensa da reclamante, tenha sido
a ‘quebra de sigilo da empresa’, segundo seu ar-
razoado, houve uma cumulagdo com ato de im-
probidade e incontinéncia de conduta ou mau
procedimento, fls. 248. De fato, nos ternos do
art. 482, letra g, da CLT; a violacao de segredo
da empresa, pelo empregado, constitui justa
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causa para a dispensa. Mas, o que é que deve-
mos entender como violacdo de segredo da em-
presa para justificar a extingdo de um contrato
de emprego por justo motivo ? Além disso,
como confiar e admitir segredo numa empre-
sa que confia e desconfia de uma informacgao
anonima? Violar significa ofender com violén-
cia. E segredo de empresa, segundo o professor
e jurista WAGNER b. GIGLIO, ‘é tudo que, sendo
referente a produg¢do ou negécio é do conhe-
cimento de poucos, ndo deve pela vontade de
seus detentores, ser violado. Carta proposta
com valores de frete, nido é segredo de empre-
sa, nem mesmo quando em processo de licita-
¢do. Alias, é comum a troca de informacgdes de
preco de frete, de passagem, de transporte de
bagagem entre as empresas do ramo. Isso é um
fato publico e notério. As cotagdes sdo conhe-
cidas de todos os interessados. Portanto, nao
ha como se concluir que o fato alegado (reve-
lacdo de valor de frete), mesmo que tenha sido
praticado, possa importar em falta grave capaz
de autorizar a dispensa de um empregado por
justa causa. Rol de pregos, cotacdo de precos,
tabela de preco de passagem, tabela de prego
de transporte, nada disso é considerado cria-
¢do ou invencao da mente humana, logo, nao
significa segredo de fabrica, segredo industrial
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e nem mesmo comercial, quando muito, urna
estratégia de concorréncia, mas para ser vali-
da precisa ser leal, transparente, porque se for
feita as escondidas ai sera deslealdade, portan-
to crime. Por tudo isso, mantenho a sentenca,
no particular, inclusive quanto a condenacgio
das parcelas que estdo diretamente ligadas
ao modo de extin¢do do contrato de emprego
(aviso prévio, férias proporcionais mais 1/3,
132 salario proporcional de 2010, FGTS mais
405 do valor dos depésitos e multa do art. 477
da CLT). (RR - 555-82.2010.5.08.0013, Relato-
ra Ministra: Maria das Gragas Silvany Dourado
Laranjeira, Data de Julgamento: 26/09/2012,
52 Turma, Data de Publica¢do: 05/10/2012).

ACORDAO. DA JUSTA CAUSA. CONFIGURAGAO.
A falta grave cometida pelo autor, em razdo de
ma conduta, porquanto agiu de forma contra-
ria as regras estabelecidas na recorrida (envio
de e-mail corporativo de contetido pornografi-
co), ficou evidenciado nos autos, como se infe-
re do conteudo do envelope em anexo, tal como
bem traduziu o Juiz originario, alias, fatos ne-
gativos dos quais ja tinha sido o autor alertado
anteriormente, como ele mesmo confessou em
seu depoimento as fls. 141. A imediatidade da
dispensa também se revelou induvidosa, por-
quanto o empregador, tdo logo tomou conhe-
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cimento dos fatos narrados pelo tomador de
servicos - o qual fornecia os recursos de infor-
matica como ferramenta de trabalho do autor
-em 17/08/2005 (doc. 190 envelope em apar-
tado) providenciou a sua dispensa sumaria, em
19 de agosto seguinte. Nao bastasse, o alegado
periodo de 20 dias entre a constatacdo dos fa-
tos e o ato de dispensa se mostrou por demais
razoavel, considerando as tramitacdes burocra-
ticas no procedimento administrativo para a cor-
reta apuracdo dos fatos, circunstancia que, por
si s6, ndo configura perdao técito. Correto o pro-
nunciamento do Juiz originario, que reconheceu a
justa causa para a ruptura do pacto laboral. PRO-
CESSO N¢ TST-AIRR-4269-57.2010.5.02.0000.
Ministro Relator ALBERTO LUIZ BRESCIANI DE
FONTAN PEREIRA. Mantenho. Brasilia, 16 de
margo de 2011.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE RE-
VISTA. JUSTA CAUSA. UTILIZAGAO INADEQUA-
DA DA INTERNET POR MEIO DOS EQUIPAMEN-
TOS EMPRESARIAIS. A utilizagdo da internet
por meio de equipamentos empresarias para
fins improprios é passivel de enquadrar-se em
diferentes graus de gravidade. Isso porque, ve-
rificadas as circunstincias do caso concreto, o
empregador pode até mesmo ser responsabili-
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zado por eventual terceiro que se sinta agredido
por receber mensagem que considera abusiva,
situagdo que autorizaria, em principio, classifi-
car o comportamento do obreiro como infragdo
maxima trabalhista. A hipdtese discutida no caso
concreto, entretanto, ndo revela que a atitude do
Reclamante tenha provocado grave lesao ao em-
pregador, com intensidade suficiente para impe-
dir a continuidade do pacto laboral e justificar a
dispensa motivada. Tanto que outros emprega-
dos que também utilizaram de forma irregular os
meios comunicantes da empresa permaneceram
trabalhando — segundo dados contidos no acér-
ddo. Ressalte-se que a penalidade ndo pode ser
efetuada com intuito — ou com efeitos — discri-
minatorios. Se o cometimento da infragdo abran-
ge distintos obreiros, torna-se discriminatdria a
punicdo que atinge um unico deles - desde que
ndo haja, obviamente, efetiva distin¢do na gravi-
dade e intensidade da participacdo de cada um
nos eventos irregulares, o que, pontue-se, ndo foi
comprovado no caso em andlise. Em face desse
contexto, considera-se que nao houve proporcio-
nalidade entre a falta e a punicdo — resolucdo
do contrato de trabalho. Em outras palavras, ndo
houve harménica conformidade entre a dimen-
sdo e extensdo da falta cometida e a dimenséo e
extensdo da puni¢do perpetrada. Ademais, obser-
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vado o carater pedagdgico do exercicio do poder
disciplinar como importante critério informador
da aplicagdo de penas, a aplicagdo da pena de
suspensao seria suficiente para ajustar o obreiro
a sadia convivéncia laborativa, no contexto de re-
gras licitas adotadas pela empresa. Por esses fun-
damentos, considera-se que as Reclamadas nao
observaram os requisitos circunstanciais para
aplicacdo da justa causa, ndo se justificando a re-
solugdo contratual. Agravo de instrumento des-
provido. (AIRR - 1740-40.2008.5.16.0002, Re-
lator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data
de Julgamento: 23/03/2011, 62 Turma, Data de
Publicagdo: 01/04/2011).

Entretanto, vale dizer que o abuso nessa prética fiscali-
zatoria pode ensejar pedido de indenizacido por danos
morais sofridos.

Situacdo diversa acontece quando o e-mail de uso cor-
porativo também é usado para assuntos particulares
com o consentimento do empregador. Essa distingdo
exige resposta diferente dos 6rgdos jurisdicionais, ja
que a autorizacdo dada pelo empregador consagra o
seu reconhecimento da privacidade do obreiro:

DISPENSA POR JUSTA CAUSA. NAO CARACTE-
RIZACAO. 1. O Tribunal Regional concluiu ndo
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restarem configuradas as supostas faltas gra-
ves justificadoras da justa causa - quais sejam,
uso indevido do e-mail coorporativo; burla ao
sistema de aferi¢do do tempo despendido pelo
cliente em filas para o fim de obter vantagem
em programa de premiacdo; e assinatura pelo
empregado, em nome de clientes, de propostas
de planos de previdéncia privada. Registrou
que, ‘embora seja evidente o uso inadequado
do e-mail corporativo, ndo houve, conforme
constou da propria defesa, utilizacio da ferra-
menta para promog¢ao de molestamento, abu-
so sexual, vulgaridades ou obscenidade’ , de
modo que ‘o ato praticado pelo autor’ ndo se
equipara “aqueles passiveis de dispensa por
justa causa’ , mormente tendo em mira que
ha previsdo, em norma interna da empresa,
no sentido de que a utilizacdo do e-mail cor-
porativo para fins particulares é passivel ‘de
termos de compromisso, adverténcias e sus-
pensdes’, bem como que ‘o reclamado jamais
impds ao reclamante qualquer sancdo prévia
a dispensa motivada, situacdo que implica
inadequacdo do direito de resilir o contrato
por justa causa’. (...) 2 . O Tribunal Regional
reconheceu o uso do e-mail corporativo para
fins particulares, concluindo, contudo, que tal
fato ndo é suficiente a ensejar a dispensa do
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reclamante por justa causa, pois ha norma in-
terna do reclamado que estabelece que o uso
de e-mail corporativo para atividades que ndo
sejam de interesse do empregador é passivel
de assinatura de termo de compromisso, ad-
verténcia e suspensdo. Nesse contexto, e a luz
das disposi¢cdes contidas em norma editada
pelo préprio empregador, conclui-se que o uso
de e-mail corporativo para fins particulares nio
é suficiente a ensejar a dispensa do reclamante
por justa causa. Acresca-se que a pretensdo do
reclamado de demonstrar que o contetddo dos
e-mails enviados pelo reclamante teria sido li-
bidinoso exigiria o revolvimento de fatos e pro-
vas - o que é vedado em sede extraordinaria, a
teor da Sumula 126/TST -, pois o Colegiado a
quo concluiu, ao exame do conjunto probaté-
rio, pela auséncia de conteddo sexual ou libi-
dionoso nas referidas mensagens eletronicas.
(.--) (AIRR-1417-87.2010.5.10.0016, 12 Turma,
Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann,
DEJT 12/06/2015).

Assim, conclui-se que a regra é a permissdao do moni-
toramento do empregador aos e-mails corporativos e
vedado o acesso a e-mails particulares. O fundamento
sobre o primeiro é que se trata de ferramenta de traba-
lho e a ele deve estar vinculado. O e-mail com o nome
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da empresa é o papel timbrado desta e seu uso inde-
vido pode acarretar a sua responsabilizacdo perante
terceiros que se sintam prejudicados por atos dos em-
pregados em servico de conteudos improprios.

3.3. CONTROLE POR CAMERAS NO AMBIENTE DE TRA-
BALHO

Com o escopo de acompanhar a dindmica dos seus es-
tabelecimentos a distancia, para garantir a seguranca
e evitar furtos, muitos empregadores adotam, nos am-
bientes empresariais, cAmeras de video, isoladamente
ou formando um circuito interno.

A doutrina e jurisprudéncia patria vem admitindo o uso
desses instrumentos tecnologicos, desde que observa-
dos determinados limites, a exemplo de impossibilida-
de de instalacdo de cdmeras em locais como banheiros
e vestiarios, além das salas de descanso e refei¢io, por
serem ambientes de privacidade do trabalhador e sem
relacdo direta com o trabalho.

Assim, em regra, a posicdo do Judiciario é de admitir o
uso desses aparatos tecnolégicos desde que feito com
razoabilidade e equilibrio, restringindo-se ao neces-
sario para controle dos interesses empresariais, sem
interferir na intimidade dos trabalhadores, como se ex-
trai dos fundamentos do arresto colacionado a seguir:
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[..] RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA.
ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELO MINIS-
TERIO PUBLICO DO TRABALHO. TUTELA INI-
BITORIA. MONITORAMENTO DAS ATIVIDADES
DOS EMPREGADOS POR MEIO DE CAMERA.
PODER FISCALIZATORIO DO EMPREGADOR.
AUSENCIA DE ILICITUDE DA CONDUTA. 1. Tra-
ta-se de Agdo Civil Publica em que o Ministério
Publico do Trabalho denuncia irregularidades
praticadas pela reclamada, relativas a vigilan-
cia constante de seus empregados por meio
de cameras instaladas em suas dependéncias,
com excecdo dos banheiros. 2. Constata-se do
acérdao do Tribunal Regional o seguinte: resta
incontroverso, na hipétese vertente, que a de-
mandada mantém cameras de monitoramento
nos locais em que seus empregados executam
suas tarefas laborais; é incontroverso que nao
havia cAmeras em vestiarios e banheiros, con-
forme, inclusive, deixou claro a inicial. 3. Em
primeira instdncia, a reclamada foi condenada
a desativar e retirar as cameras de filmagem
instaladas no interior de suas dependéncias
onde houvesse execucao de atividades por em-
pregados e onde ndo existisse a possibilidade
de acesso por terceiros invasores, sob pena de
multa diaria. O Tribunal Regional manteve a
condenagdo sob o fundamento de que “O moni-
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toramento permanente das atividades dos em-
pregados gera indiscutivel desconforto a estes,
incita a desconfianca mutua, bem como des-
respeita o critério da confianga reciproca que
deve informar as relagdes contratuais entre
empregados e empregadores, disso resultando
grave ofensa a dignidade dos trabalhadores,
inclusive porque parte do principio de que o
empregado pode ser desonesto”. 4. Contudo, o
monitoramento dos empregados no ambiente
de trabalho por meio de cimera, sem qualquer
noticia no acérdao do Tribunal Regional a res-
peito de excessos pelo empregador, tais como a
utilizagdo de cameras espids ou a instalacdo de
cameras em recintos que fossem destinados ao
repouso dos funcionarios ou que pudessem ex-
por partes intimas dos empregados, como ba-
nheiros ou vestiarios, ndo configura ato ilicito,
inserindo-se dentro do poder fiscalizatério do
empregador. 5. Nessa medida, ndo é possivel
exigir que a empregadora desative as cameras
de vigilancia. 6. Configurada a ofensa ao art. 22
da CLT. Recurso de revista conhecido e provi-
do. RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLI-
CA AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO. TUTELA RESSARCITORIA. MONI-
TORAMENTO DAS ATIVIDADES DOS EMPRE-
GADOS POR MEIO DE CAMERA. PRETENSAO
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DE PAGAMENTO DE INDENIZACAO POR DANO
MORAL COLETIVO. PODER FISCALIZATORIO
DO EMPREGADOR. AUSENCIA DE ILICITUDE
DA CONDUTA. AUSENCIA DE DANO. 1. Trata-
-se de Ac¢do Civil Piblica em que o Ministério
Publico do Trabalho denuncia irregularidades
praticadas pela reclamada, relativas a vigilan-
cia constante de seus empregados por meio
de cameras instaladas em suas dependéncias,
com excecdo dos banheiros. 2. Constata-se do
acordio do Tribunal Regional o seguinte: resta
incontroverso, na hipo6tese vertente, que a de-
mandada mantém cimeras de monitoramento
nos locais em que seus empregados executam
suas tarefas laborais; é incontroverso que nio
havia cdmaras em vestiarios e banheiros, con-
forme, inclusive, deixou claro a inicial. 3. Em
primeira instancia, a reclamada foi condenada
ao pagamento de indenizacdo por danos mo-
rais coletivos fixada em cinco milhdes de reais.
O Tribunal Regional manteve a condenagao
sob o fundamento de que “a reclamada causou
lesdo a esfera moral de uma determinada co-
munidade, sendo nitida a pratica de ato ilicito
de sua parte, traduzindo dano principalmente
a dignidade dos trabalhadores envolvidos, en-
sejando a reparacao civil deduzida pelo Minis-

tério Publico”. 4. Contudo, o monitoramento
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dos empregados no ambiente de trabalho
por meio de camera, sem qualquer noticia no
acordio do Tribunal Regional a respeito de
excessos pelo empregador, tais como a utili-
zacdo de cameras espids ou a instalac¢do de ca-
meras em recintos que fossem destinados ao
repouso dos funcionarios ou que pudessem
expor partes intimas dos empregados, como
banheiros ou vestidrios, ndo configura ato ili-
cito, inserindo-se dentro do poder fiscaliza-
torio do empregador. Ainda, o procedimento
ndo ocasiona significativo constrangimento
aos funcionarios, nem revela tratamento abu-
sivo do empregador quanto aos seus funcio-
narios, jA que o monitoramento por camera,
a rigor, é feito indistintamente. Portanto, nao
afeta sobremaneira valores e interesses cole-
tivos fundamentais de ordem moral. 5. Nessa
medida, ndo é possivel impor indenizagdo por
dano moral coletivo, pois ausente a ilicitude da
conduta e o dano. 6. Configurada a ofensa ao
art. 59, X, da CF. Recurso de revista conhecido
e provido. (RR-21162-51.2015.5.04.0014, 12
Turma, rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann,
julgado em 26/8/2020.)

(...)INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS. MO-
NITORAMENTO POR CAMERA NO VESTIARIO.
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ABUSO DO PODER DE DIRECAO DA EMPREGA-
DORA. Trata-se de pedido de indenizagdo por
dano moral, sob a alegacdo de violagao da pri-
vacidade da empregada por monitoramento do
vestiario por meio de cimera. O direito a priva-
cidade configura um poder juridico fundamen-
tal do cidadao, possuindo status constitucional,
insculpido no artigo 59, inciso X, da Consti-
tuicdo Federal. Representa, na verdade, uma
grande conquista do individuo, frente ao Esta-
do, constituindo um direito subjetivo oponivel
erga omnes, de forma que exija uma omissao
social, a fim de que a vida privada do ser hu-
mano nao sofra violagdes. Esse direito alberga
todas as manifestacdes da esfera intima, priva-
da e da personalidade. Segundo Matos Pereira,
constitui “o conjunto de informagio acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu
exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a
quem, quando, onde e em que condi¢des, sem a
isso poder ser legalmente sujeito” (apud, SILVA,
José Afonso da, Curso de Direito Constitucional
Positivo, 332 edicdo, editora Malheiros, 2009,
p. 206). O ordenamento juridico patrio, com
vistas a conferir efetividade a esse direito, esta-
beleceu diversos dispositivos cujo escopo é ga-
rantir-lhe a inviolabilidade e, em caso de viola-
¢do, a efetiva reparacdo ao lesado e punicao do
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algoz. No caso dos autos, consta da decisao re-
corrida que houve a instalagdo de cdmeras nos
vestiarios dos empregados. O dano, nesses ca-
sos, é in re ipsa, ou seja, advém do simples fato
de violar a privacidade da reclamante no mo-
mento em que necessita utilizar o vestiario, cau-
sando-lhe, inequivocamente, constrangimento
e intimidacdo, e ferindo o seu direito constitu-
cionalmente garantido. Ndo ha perquirir acerca
de prejuizos ou mesmo de comprovagdo para
configurar dano moral, derivando a lesdo, inexo-
ravelmente, do proprio fato ofensivo. Presente,
pois, o dano moral, consistente na violacao da
privacidade da autora, causando-lhe constran-
gimento e intimidacdo ao utilizar o vestiario sob
a supervisdo de cameras de filmagem. Por outro
lado, a conduta da empregadora revela-se abusi-
va, pois o seu poder diretivo ndo autoriza a ins-
talacdo de camera de segurancga no vestiario dos
empregados. Verifica-se, entdo, que a reclama-
da, ao instalar cimera de seguranga no vestiario
dos empregados, agiu com abuso do seu poder
diretivo, configurando essa conduta um ato ili-
cito, nos termos do disposto no artigo 187 do
Cédigo Civil. Na hipétese em que o dano advém
de abuso de direito, é despicienda a configura-
¢do da culpa lato sensu ou culpa stricto sensu ou
dolo, havendo ato ilicito, suficiente para ensejar
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0 pagamento de indeniza¢do por dano moral,
independentemente do elemento subjetivo da
conduta. Nesse contexto, demonstrada a exis-
téncia da conduta patronal comissiva, do dano
sofrido pela empregada e do nexo de causalida-
de entre eles, exsurge a responsabilidade civil
da reclamada oriunda do abuso do seu poder
diretivo. Recurso de revista conhecido e pro-
vido. (TST-RR-24457-06.2017.5.24.0003, 22
Turma, rel. Min. José Roberto Freire Pimenta,
julgado em 23.10.2019)

CAMERAS DE SEGURANCA. INSTALACAO EM
BANHEIROS. INDENIZACAO POR DANOS MO-
RAIS. O direito potestativo e o poder diretivo
do empregador ndo sdo absolutos, encontran-
do limites nos direitos fundamentais do tra-
balhador e na dignidade da pessoa humana.
Nessa ordem de ideias, revela-se inadmissivel
a instalagdo de cameras em banheiros utiliza-
dos pelos empregados, diante da inegavel ofen-
sa a intimidade e a dignidade do trabalhador
(art. 5%, X, da C.R/88). Logo, é indubitavel que a
conduta empresaria configura ato ilicito, sendo
devida a indenizacdo por danos morais, com
fulcro nos arts. 186 e 927, do Cédigo Civil.

(TRT da 3.2 Regido; Processo: 0000473-
47.2014.5.03.0014 RO; Data de Publicacao:
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12/05/2015; Disponibilizagdo: 11/05/2015,
DEJT/TRT3/Cad.Jud, P4gina 206; Orgao Julga-
dor: Oitava Turma; Relator: Sercio da Silva Pe-
canha; Revisor: Ana Maria Amorim Reboucas)

INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS. VIOLAGAO
A INTIMIDADE. CAMERAS NO VESTIARIO. A in-
denizacdo dos danos morais exige a comprovacao
dos classicos requisitos da responsabilidade civil,
considerados essenciais pela doutrina subjeti-
vista, quais sejam, ato abusivo ou ilicito, nexo de
causalidade e implemento do dano, pressupondo
alesdo, dor fisica ou moral pela ofensa a bem juri-
dico inerente aos direitos da personalidade (arts.
59, X, e 72, XXVIII da CR/88 e arts. 186 e 927 do
Codigo Civil). “In casu”, constatou-se que, embora
nio direcionadas aos sanitarios, chuveiros e lava-
torios, as cameras de seguranca instaladas pela
reclamada captam de forma ampla a area em
que se encontram os escaninhos, os quais estdo
localizados no vestiario dos empregados, ndo se
tratando de ambientes totalmente distintos. Tal
medida apresenta cunho manifestamente des-
proporcional e traduz-se em indébita incursao
no dominio alheio a vigilancia do empregador, o
que configura os requisitos para a responsabili-
dade civil, e impde a condenacio da reclamada a
indenizagdo por danos morais.
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(TRT da 3.2 Regido; Processo: 0000876-
71.2013.5.03.0104 RO; Data de Publicacao:
30/06/2014; Disponibilizacdo: 27/06/2014,
DEJT/TRT3/Cad.Jud, P4gina 205; Orgao Julga-
dor: Sexta Turma; Relator: Rosemary de O.Pi-
res; Revisor: Rogerio Valle Ferreira)

Por fim, se faz imprescindivel, a titulo de reforgco argu-
mentativo, citar também um terceiro posicionamento
doutrinario em sentido oposto ao até aqui exposto, no
sentido de que as cimeras somente poderiam ser utili-
zadas para vigiar maquinas, mas ndo os trabalhadores.
Nesse sentido, somente de forma excepcional elas se-
riam permitidas para fiscalizar os obreiros, quando se
tratasse de questoes afetas a seguranca das pessoas no
estabelecimento ou dos bens produzidos, e ainda ape-
nas se inexistissem outros meios de fiscalizagdo menos
invasivos aptos a tal desiderato. Apoiadores dessa li-
nha, sdo doutrinadores como Alice Monteiro de Barros,
Manoel Jorge e Silva Neto.
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CONSIDERACOES FINAIS

0 poder diretivo do empregador, que se consubstancia no
controle da empresa e a gestdo dos seus funcionarios, de-
corre da relagdo empregaticia regida pelo Direito do Tra-
balho, que apresenta, entre os seus elementos, a subor-
dinacdo existente do empregado perante o empregador.

Contudo, certo é que o ordenamento juridico impde li-
mitacoes ao exercicio desse poder, nio sendo admitido
ao empregador o abuso desse direito. Tem-se nos di-
reitos e garantias fundamentais consagrados na Cons-
tituicdo Federal o parametro principal para a regulacao
desse poder.

Nesse contexto, em caso de conflito entre direitos as-
segurados constitucionalmente, sendo de um lado a
dignidade da pessoa humana e os direitos da persona-
lidade e do outro a liberdade empresarial, ha de ser ne-
cessario o emprego da técnica da ponderacao, devendo
se valer o intérprete do principio da razoabilidade e
proporcionalidade.

Ainda que se permita ao empregador fazer uso de de-
terminados instrumentos fiscalizatérios para a con-
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ducdo do seu negdbcio, conforme aponta a doutrina e
jurisprudéncia patria, devem ser adotados, em contra-
partida, medidas preventivas para evitar a indevida in-
vasdo na privacidade do empregado, como regulamen-
tacdo na empresa de forma clara e informativa.

E fundamental que a relacdo de emprego seja pautada
no respeito mutuo, com a utilizagio de politicas de con-
fidencialidade do empreendimento por parte do em-
pregador e prote¢do da idoneidade fisica e moral dos
empregados. Em caso de eventual vilipendiacdo a esse
minimo existencial, cabe ao Judiciario interferir para
salvaguarda desses direitos.

Cito, por oportuno, as valiosas licdes do Ministro do
Tribunal Superior do Trabalho, Barros Levenhagen:

O artigo 19, inciso 42 da Constituicdo elige
como principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a livre iniciativa e a valo-
rizacdo social do trabalho. Esses dois valores
fundamentais ndo estdo em antagonismo, mas
em equivaléncia, ou seja, eles devem ser inte-
grados. Quando ha a colisdo desses principios
fundamentais usa-se o instrumento da razoa-
bilidade e da proporcionalidade para afastar
um em prol do outro ou afastar o outro em prol

daquele.
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Entdo, ndo ha como, abstratamente, se formular hipé-
teses em que um principio, por exemplo, da privacida-
de do empregado devesse prevalecer sobre o direito do
empregador, que é assegurado pela propria Constitui-
¢do. Cada caso deve ser examinado para se extrair qual
principio deve ter prioridade em relacdo ao outro.
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Muito embora o direito a privacidade goze de sta-
tus constitucional e se consubstancie em um direi-
to fundamental do empregado, merecendo prote-
¢do nas relacdes de emprego, ndo se pode afastar a
validade ao poder fiscalizatorio do empregador, a
fim de viabilizar a preservacao da empresa e o seu
desenvolvimento.

Contudo, ndo raras vezes esses direitos entram em
conflito no caso concreto, o que denota a relevan-
cia do estudo, aos aplicadores do direito, a luz da
hermenéutica de ponderagdo, para perquirir so-
bre qual deles deve prevalecer.

A finalidade primordial deste trabalho é desen-
volver, a partir de estudos anteriores de grandes
autores, a base historica e conceitual de cada um
dos institutos, bem como analisar precedentes ju-
diciais a respeito do tema, com a conclusao, ao fi-
nal, do atual posicionamento do Tribunal Superior
do Trabalho.



