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RESUMO

Esta pesquisa tem como principal objeto verificar quais sdo os limites do uso da
videovigilancia nos locais de labor do trabalhador subordinado, tanto no Brasil quanto em
Portugal, problema que frequentemente é enfrentado pelos tribunais brasileiros e portugueses.
Inicialmente, tratamos sobre os direitos da personalidade, apresentando suas caracteristicas,
conceito e evolucdo, para em seguida, abordarmos os direitos a privacidade e a intimidade,
espécies de direitos da personalidade, indicando a existéncia de sua evolugdo ao longo do
tempo e como tais direitos estdo dispostos nos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués.

Sendo os direitos a privacidade e a intimidade direitos da personalidade que encontram
amparo no principio da dignidade da pessoa humana, discorremos sobre os elementos
essenciais do trabalho subordinado, além dos poderes do empregador no direito brasileiro e
portugués, para identificar porqué, na relacdo de trabalho subordinado, € possivel que exista a
violacdo desses direitos assim como quais seriam os limites dos poderes do empregador.
Identificamos, entdo, quais seriam os limites tracados para o uso da videovigilancia no
ambiente de trabalho subordinado no Brasil e em Portugal, diante de um quadro de
controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais sobre o assunto, e buscamos apontar situacoes
em que a utilizagdo da videovigilancia para o trabalho doméstico seria legitima. Os métodos
de abordagem utilizados na pesquisa foram o dedutivo e o dialético e os métodos de
procedimento adotados foram o historico e o comparativo. Com o trabalho, verificamos que
os direitos a intimidade e a privacidade sdo direitos da personalidade de construcdo
relativamente recente, que foram objeto de uma maior preocupacéo, inicialmente do Direito
Internacional e, posteriormente, pelos Estados apds o término da Segunda Guerra Mundial,
diante da necessidade de protecéo contra as atrocidades cometidas durante o referido conflito.
Constatamos, ainda, que, apesar de no contrato de trabalho subordinado o empregador possuir
poderes que decorrem das caracteristicas desse tipo de contrato, e que colocam o empregado
em posicdo de obediéncia, os referidos poderes ndo séo ilimitados, de forma que o trabalhador
ndo pode ter sua intimidade e privacidade violadas injustificadamente. Notamos que no
direito brasileiro existem limites para o uso de sistema de videovigilancia no ambiente de
trabalho fixados pela doutrina e pela jurisprudéncia, mas ha situagdes concretas, em que é
possivel a utilizacdo desse sistema em vestiarios e refeitorios, locais onde, em principio, a
instalacdo do sistema ndo seria admitida. No direito portugués, por outro lado, constatamos
que a regra geral é de impossibilidade do uso da videovigilancia com a finalidade de controlar

o desempenho profissional do trabalhador, mas que a utilizacdo da videovigilancia é possivel



para a protecdo e a seguranca de pessoas e de bens ou quando particulares exigéncias
inerentes a natureza da atividade o justifiquem, o que possibilitaria, ainda que de forma
indireta e extraordinaria, um controle do desempenho profissional do trabalhador. Por fim,
esta pesquisa ainda abre a discusséo sobre a possibilidade do uso da videovigilancia no
ambiente de trabalho doméstico, enfoque ainda ndo desenvolvido pela doutrina portuguesa e

brasileira.

Palavras-chave: Intimidade e privacidade; Trabalho subordinado; Videovigilancia; Limites.



ABSTRACT

This work has as the main object to verify the limits of the use of video surveillance in
workplaces of the subordinate worker, both in Brazil and in Portugal, a problem that is
frequently faced by the Brazilian and Portuguese law courts. Initially, we dealt with the
personality rights, presenting its characteristics, concept, and evolution, and then we
addressed the rights to privacy and intimacy, kinds of personality rights, indicating the
existence of its evolution over time and how such rights are established in Brazilian and
Portuguese legal systems. Being the rights to privacy and intimacy rights of the personality
that find support in the principle of the dignity of the human person, we discuss about the
essential elements of the subordinate work, beside the powers of the employer in Brazilian
and Portuguese law, to identify why in the subordinate work relationship it is possible that
there is a violation of these rights as well as what are the limits of the powers of the employer.
We then identify the limits set for the use of video surveillance in the subordinate workplace
in Brazil and Portugal, in the face of a set of doctrinal and jurisprudential controversies on the
subject, and sought to identify situations where the use of video surveillance for domestic
work would be legitimate. The method of approach used in the research was the deductive
and also the dialectical and the historical procedure method as well as the comparative. With
the work, we find that the rights to intimacy and privacy are rights of personality recently
constructed, which became an object of greater concern, initially from International Law and
later from States, after the end of World War 11, in face of the necessity of protection against
the atrocities committed during the World War. We also find that, although in the subordinate
employment agreement the employer has powers, which derive from the characteristics of this
type of contract, and that places the employee in a position of obedience, those powers are not
unlimited, so that the worker does not may have their intimacy and privacy unjustifiably
violated. We note that in Brazilian law there are limits to the use of video surveillance system
in the workplace fixed by the doctrine and jurisprudence, but there are real situations, where it
is possible to use this system in locker rooms and canteens, places that, in principle, the
installation of this system would not be allowed. In Portuguese law, on the other hand, we
find that the general rule is that it is impossible to use video surveillance in order to control
the professional performance of the worker, but that the use of video surveillance is possible
for the protection and security of people and property or when particular requirements
inherent of the nature of the activity justify it, which would make it possible, although

indirectly and extraordinarily, to control the professional performance of the worker. Finally,



this research still opens the discussion about the possibility of using video surveillance in

domestic work, an approach not yet developed by Portuguese and Brazilian doctrine.

Keywords: Intimacy and privacy; Subordinate work; Video surveillance; Limits.
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INTRODUCAO

No Brasil, assim como em Portugal, o uso da videovigilancia no ambiente de trabalho
subordinado tem gerado diversas questfes controvertidas. A situacdo de obediéncia do
empregado em relacdo ao seu empregador e os poderes que sdo conferidos a este, muitas
vezes geram a falsa impressdo de que a fiscalizagdo por meio da videovigilancia pode ser feita
de forma pouco limitada, possibilitando a violagdo dos direitos a intimidade e a privacidade
do trabalhador.

Existem diversos adagios, conforme menciona Bruno Lewicki!, estabelecendo uma
relacdo direta entre o monitoramento exercido por aquele que controla a producdo e o
resultado do processo produtivo, como o medieval “o olho do dono ¢ fertilissimo no campo”,
o brasileiro “o olho do patrdo engorda o gado” ou o espanhol “onde nio esta seu dono, esta
seu dano”.

Desde o inicio do capitalismo o dono dos meios de producdo precisava estar atento
ndo apenas as condicdes de mercado, mas era necessario controlar o comportamento das
pessoas envolvidas no processo de produgdo, o que, com o aumento da quantidade de pessoas
atreladas a producdo, gerou a necessidade de verticalizacdo do controle, onde outras pessoas,
que ndo o dono dos meios de produgéo, tinham como misséo vigiar seus colegas e reportar o
que acontecia ao superior hierarquico?.

A organizacéo do trabalho surgida com o taylorismo, onde os administradores sabiam
0 que todos estavam fazendo remete ao esquema do pandptipo, idealizado por Jeremy
Bentham, esquema esse que surgiu como um principio para construcdo que permitisse a plena
inspecdo daqueles que a ocupam, a partir de um ponto central de vigilancia, originariamente
pensado para utilizacdo em estabelecimentos prisionais. Nao obstante, o proprio Bentham
admite o0 uso do modelo do pandptipo como plano para instituicGes educacionais, de
assisténcia e de trabalho, de forma que suas aplicagdes sdo polivalentes, servindo para
emendar prisioneiros, mas também para cuidar de doentes, guardar os loucos, fiscalizar os
operarios, como alude Bruno Lewicki?.

O pandptico de Bentham, portanto, permitia que qualquer desvio do trabalhador fosse

percebido e controlado.

L LEWICKI, Bruno — A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 92.

2 Op. Cit. p. 92-93.

3 Op. Cit. p. 94-97.
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No momento atual, semelhante ao que ocorre com o citado modelo panéptico, no
ambiente de trabalho é possivel um controle quase total dos atos do trabalhador, por meio da
utilizacdo de novos dispositivos tecnologicos por empresas e particulares, que se
generalizaram. Somado a isso, a intercomunicacdo permitida com o uso da internet confere
uma nova dimensao a forma de controle que, agora, pode ser feito a distancia.

Assim, € crescente, com o0 avan¢o tecnoldgico, o uso de tecnologias que permitem
violar a intimidade e a privacidade, como a espionagem eletrdnica, o controle de dados, as
revistas intimas, os exames periddicos, o0 uso de cameras e outros.

Surgem diversas e novas formas de controle e fiscalizagdo do empregado, que podem
ser utilizadas pelos empregadores e, a principio, estariam amparadas pelos poderes conferidos
ao empregador, mas que, contudo, podem colidir com os direitos a intimidade e a privacidade
dos trabalhadores.

O problema principal da investigacdo é saber quais sdo os limites para o uso do
sistema de videovigilancia no ambiente de trabalho subordinado, no Brasil e em Portugal.

Procuraremos demonstrar que, ndo obstante as diversas controversias que envolvem o
uso da videovigilancia, ha limites estabelecidos nos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués, justamente para que ela ndo seja utilizada com o objetivo de violar os direitos a
privacidade e a intimidade do trabalhador.

No primeiro capitulo, trataremos sobre os direitos da personalidade, fazendo sua
distingdo entre os direitos fundamentais e os direitos humanos. Em seguida, abordaremos as
caracteristicas dos direitos da personalidade, caracteristicas essas que demonstram a
importancia dos citados direitos, para, entdo, apresentar seu conceito.

Discorreremos sobre a evolugdo dos direitos da personalidade, demonstrando que eles
sdo uma construcdo relativamente recente, que tiveram um desenvolvimento mais
significativo com o fim da Segunda Guerra Mundial, quando os ordenamentos juridicos
passaram a consagra-los ao redor do planeta, com suporte no principio da dignidade da pessoa
humana, principio enaltecido nos documentos internacionais e em constituicbes promulgadas
a partir de entdo.

Abordaremos os direitos a privacidade e a intimidade, como espécies de direitos da
personalidade, que passaram a ser preocupacdo internacional, também no contexto do pds
Segunda Guerra Mundial, fixando-se expressamente na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, a proibicdo de ingeréncias arbitrarias na vida privada, o que inspirou
protecdo semelhante em outros documentos internacionais e, do mesmo modo, em diversas

constituicoes.

13



Ainda no mencionado capitulo, trataremos sobre a distingdo entre a privacidade e a
intimidade e também sobre a protecdo normativa encontrada na legislacdo brasileira e
portuguesa acerca desses direitos. Abordaremos questdes relacionadas a protecdo de dados na
relagdo laboral, contidas no Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia e na
Lei n° 58/2019, diante da ligagdo com o tema da protecdo da privacidade e da intimidade.
Também discorreremos sobre 0s aspectos gerais da privacidade e da intimidade no Codigo de
Trabalho portugués.

No segundo capitulo, relacionaremos os elementos que caracterizam o contrato de
trabalho subordinado, porque esses elementos possibilitam a distincdo de outros tipos de
contrato de trabalho, além de estarem relacionados com o0s poderes que possuem 0S
empregadores.

Serdo apresentados, entdo, os poderes que 0 empregador possui, poderes esses que
podem ser utilizados para justificar situacfes de uso indevido da videovigilancia no local de
labor, as vezes de dificil objecdo por parte dagquele que presta seus servicos, dada a sua
situacdo de submissdo. Examinaremos, entdo, a existéncia de limites aos poderes do
empregador, que servem de balizas no momento em que surge a colisdo entre os poderes do
empregador e os direitos a privacidade e a intimidade.

No terceiro e ultimo capitulo, examinaremos especificamente a utilizacdo da
videovigilancia no ambiente de trabalho subordinado, demonstrando que, tanto o
ordenamento juridico brasileiro quanto o portugués, existem limites ao seu uso, ja que as
novas tecnologias de informacdo e de comunicacdo permitem um controle da execucdo das
tarefas do empregado de forma minuciosa e muito mais eficaz que o controle exercido por
uma pessoa que seja superior hierarquico, com custos significativamente menores, motivo por
que a videovigilancia passou a ser uma aspiracao dos empregadores.

No ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) nada dispfe sobre a matéria, averiguaremos quais sao os limites para o uso da
videovigilancia no ambiente de trabalho, estabelecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia,
havendo interessantes questdes controvertidas que serdo discutidas.

Em Portugal, o Cddigo do Trabalho possui disciplina prépria que trata da
videovigilancia, tendo como regra geral a proibicdo de sua utilizagdo com a finalidade de
controlar o desempenho profissional do trabalhador (art. 20° n° 1). Abordaremos, entdo, as
controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais que surgem sobre a interpretacdo do referido

dispositivo legal.
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Existe excecdo a referida regra geral que permite a utilizacdo dos meios de vigilancia a
distancia, com a finalidade de protecdo da seguranca de pessoas e de bens ou quando
particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade o justifiquem. Exploraremos,
portanto, os limites do uso da videovigilancia em Portugal e também sobre a possibilidade de
utilizacdo das imagens gravadas em desfavor do trabalhador no &mbito disciplinar ou em sede
judicial.

Finalizando o capitulo, trataremos de questdo especifica que diz respeito ao uso da
videovigilancia em ambiente de trabalho doméstico, particularmente sobre a sua importancia

para a protecdo a saude e a integridade de idosos e de criancas.
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CAPITULO |

1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

No primeiro capitulo trataremos, inicialmente, sobre aspectos gerais dos direitos da
personalidade para, em seguida, limitarmos o foco sobre os direitos a privacidade e a

intimidade, que serdo o objeto principal de nossa pesquisa.

1.1 Breves consideracdes sobre a denominacgao dos direitos da personalidade

Carlos Alberto Bittar* aponta que existem certas divergéncias doutrinarias sobre a
denominacdo dos direitos da personalidade, sendo que Tobefas utiliza 0o nome “direitos
essenciais da pessoa” ou “direitos subjetivos essenciais”; € também usada a denominagdo
“direitos a personalidade”, “essenciais ou “fundamentais da pessoa” (por Rava, Gangi, De
Cupis); “direitos sobre a propria pessoa” (Windgcheid, Campogrande); “direitos individuais”
(Kohler, Gareis); “direitos pessoais” (Wachter, Bruns); “direitos personalissimos (Pugliati,
Rotondi); mas os autores tém preferido utilizar a nomenclatura “direitos da personalidade”,
usada por Adriano De Cupis, Orlando Gomes, Limongi Franca, Antonio Chaves, Orozimbo
Nonato, Anacleto de Oliveira Farias, entre outros.

Usaremos, entdo, em nosso texto a nomenclatura “direitos da personalidade”, por ser o

mais utilizado pela doutrina.

1.2 Distincdo entre direitos da personalidade, direitos fundamentais e de direitos

humanos

Quando os direitos da personalidade sdo enfocados sob o angulo da relagdo com o
Estado e reconhecidos pelo ordenamento juridico positivado recebem a designacdo de
“direitos fundamentais”, ou seja, sdo os mesmos direitos, contudo, vistos sob o6ticas distintas,
da pessoa em relagdo a outras pessoas ou dela diante do Estado, sendo certo que na seara dos
direitos fundamentais vém se adotando um conteddo proprio, com adicdo de direitos

econdmicos, sociais e culturais, ao lado dos direitos civis e politicos®.

4 BITTAR, Carlos Alberto — Os direitos da personalidade. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 30.
5 Op. Cit. p. 31.
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A insercdo de direitos da personalidade no texto constitucional tem como
consequéncia o reforco de sua tutela, ja que ird superar a aplicacdo nas relacGes particulares,
atuando também contra ameacas e ofensas dos poderes publicos, além de impedir o legislador
de criar normas que violem esses direitos e de obrigar o judiciario a realizar uma interpretacao
conforme a Constituicao®.

E oportuno mencionar que os direitos da personalidade e os direitos fundamentais se
aproximam ou se distanciam de acordo com o objeto destes, na medida em que, quando 0s
direitos fundamentais tutelam bens da personalidade, entdo se aproximam dos direitos da
personalidade e, ao contréario, deles se distanciam quando tratam de objetos diferentes de bens
da personalidade, como, em geral, os direitos processuais, 0s direitos politicos, os direitos do
trabalho, econdmicos, sociais, culturais e os direitos fundamentais dos administrados’.

Adverte Mauricio Mazur que mesmo quando se aproximam, por tutelarem bens da
personalidade, distinguem-se porque os direitos fundamentais pressupdem relagdo de poder e
de incidéncia publicistica, enquanto os direitos de personalidade pressupdem relacdes de
igualdade e de incidéncia privatistica®.

Os direitos da personalidade, sob o enfoque do Direito Internacional, sdo tratados com
0 titulo de Direitos Humanos e, sob o prisma da Sociologia, da Ciéncia Politica, da Filosofia
do Direito e da Teoria Geral do Estado, s&o abordados como temas de Direitos Humanos®.

Ingo Wolfgang Sarlet, inclusive, destaca que comumente os termos “direitos
humanos” e “direitos fundamentais” sdo utilizados como sinénimos, mas ha distingdo entre
eles, na medida em que estes dizem respeito aos direitos do ser humano reconhecidos e
positivados no Direito Constitucional de determinado Estado, enquanto que aqueles se
relacionam com os documentos de Direito Internacional, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, com aspiracao de validade universal, para
todos 0s povos e tempos, com nitido carater supranacional®,

Assim, a depender do plano em que os direitos da personalidade humana merecem
protecdo, muda-se a designacdo. A expressao “direitos humanos” ¢ mais utilizada no plano
internacional, enquanto que “direitos fundamentais” ¢ o termo normalmente empregado para

os direitos positivados na Constitui¢do de um Estado. Finalmente, a nomenclatura “direitos da

6 MAZUR, Mauricio — A dicotomia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In Direitos da
personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 32-33.

" Op. Cit. p. 35.

8 Op. Cit. p. 35-36.

9 BITTAR, Carlos Alberto — Os direitos da personalidade. p. 31.

10 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais. 72 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 36.

17



personalidade” ¢ usada para os atributos humanos que exigem prote¢ao especial no campo das
relagdes privadas, mesmo podendo contar com fundamento constitucional ou no direito
internacional.

S0 essas as breves consideracdes que reputamos relevantes para fixar distingdes entre
as expressoes “direitos da personalidade”, “direitos fundamentais” e “direitos humanos”, que

com frequéncia sdo confundidas ou utilizadas como sinénimas.

1.3 Caracteristicas dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade possuem uma série de caracteristicas que lhes permitem
diferenciar de outras espécies de direitos mais comuns para 0s operadores juridicos.
Trataremos, entdo, dessas caracteristicas, para, em seguida apresentarmos um

conceito, utilizando metodologia semelhante a adotada por Gilberto Haddad Jabur!!.

1.3.1 Direitos inatos

O uso da expressdao “inatos” causa alguma polémica, porquanto ha autores que nao
admitem a existéncia de direitos da personalidade preexistentes & sua positivacdo no
ordenamento juridico.

Adriano de Cupis??, por exemplo, registra que esses direitos ndo podem ser entendidos
como, por natureza, relativos a pessoa, ou “inatos”, por considerar que eles estdo vinculados
ao ordenamento juridico da mesma forma que os demais direitos subjetivos.

O referido autor defende que a origem histérica dos direitos “inatos” ¢ uma
consequéncia da reacdo ao superpoder do Estado de policia, para justificar que existia uma
esfera que deveria gozar de imunidade segundo a natureza, quando nenhum setor da vida
individual podia se considerar imune a invasora e preponderante atividade dos 6rgdos desse
Estado®®.

Importante indagacdo daqueles que sustentam que os mencionados direitos dependem

de sua positivacdo é apresentada por Cristiano Chaves de Farias!*, quando questiona uma

1 JABUR, Gilberto Haddad — Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da
personalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 41-94.

12 CUPIS, Adriano de — Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004. p. 24-25.

13 Op. Cit. p. 25.

14 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Direito Civil: Teoria Geral. 4? ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 104.
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justificativa jusnaturalista nas situacdes em que os direitos da personalidade ndo séo
observados, como, por exemplo, em paises muculmanos com penas corporais, nos paises
africanos que se utilizam de cirurgias de mutilagcdo de 6rgaos sexuais femininos e em paises
que admitem a pena de morte ou a escravidao.

Norberto Bobbio, tratando dos direitos fundamentais, defende que eles ndo existem
por natureza, tendo em vista que o elenco dos direitos do Homem se modificou e continua se
modificando ao longo da historia, 0 que demonstraria que o que parece fundamental em uma
época e civilizagdo ndo é fundamental em outras épocas e outras culturas?®.

Ja Carlos Alberto Bittar situa-se entre os naturalistas, sustentando que os direitos da
personalidade sdo inatos, cabendo ao Estado tdo somente reconhecé-los e sanciona-los, o que
ndo importaria na restricdo de considerar que os direitos da personalidade sejam apenas
aqueles elencados no ordenamento juridico, por entender que eles existem antes e
independentemente do direito positivo, ja que inerentes ao proprio Homem?,

O referido autor'” fundamenta seu posicionamento no fato de que o direito ndo se
restringe a normas, muito menos a normas positivas, na medida em que compreende 0
costume, a jurisprudéncia e outras formas. Por outro lado, sustenta que ndo se pode considerar
o Estado como anico definidor e identificador dos direitos, pois competiria a este reconhecer
os direitos que a consciéncia popular e o direito natural mostram, ressaltando que a nogdo de
Estado é recente e que o direito preexiste a ele.

Gilberto Haddad Jabur8, por sua vez, afirma que os direitos da personalidade sdo
inatos ou originarios, porquanto surgem com 0 nascimento bioldgico e fisico de seu titular,
com o primeiro respiro pulmonar, ou seja, sdo adquiridos com o simples nascimento com
vida.

Do mesmo modo, Carlos Alberto Bittar aduz que esses direitos independem, para
existirem, de uma normatizagédo positivista proporcionada pelo Estado, pois sdo conexos com
elementos biofisicos, de forma que é o ordenamento juridico que deve se sujeitar a eles para
bem regé-los e tutela-los, ndo podendo a pessoa ficar privada desses direitos em razdo da falta
de sensibilidade ou da idiossincrasia daqueles que sdo responsaveis pela construcdo do

sistema juridico?®.

15 BOBBIO, Norberto — A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 38.
1 BITTAR, Carlos Alberto — Op. Cit. p. 38-39.

17 Op. Cit. p. 39.

18 JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 41-42.

19 Op. Cit. p. 42-43.
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Limongi Franca®®, na mesma linha, afirma que existem formas complementares do
direito que ndo apenas as estabelecidas em Lei, como o costume e o direito cientifico, sendo o
fundamento primeiro para a sancdo pela inobservancia deles as imposi¢fes da natureza das
coisas, o direito natural.

Vale mencionar que o Codigo Civil portugués (CCP) de 1867 previu os direitos
originarios no art. 359°%1, derivados da propria natureza do Homem, equivalendo aos direitos
inatos. O texto do mencionado artigo demonstra que a lei civil apenas reconhecia um direto
preexistente.

Parece-nos que, de fato, os direitos da personalidade tém como caracteristica serem
inatos, na medida em que ndo se revela razoavel pretender que o seu reconhecimento somente
ocorra quando positivado pelo Estado. Isso porque o direito natural ja existia antes mesmo de
subsistir o Estado e, mesmo ap0s o seu surgimento, o direito positivo era escrito em funcéo do
Homem na sociedade e n&o o contrério.

Por outro lado, ndo podemos, realmente, deixar os direitos da personalidade ao talante
de legisladores menos sensiveis a sua importancia. Contudo, certo é que a positivacdo desses
direitos confere maior seguranca e facilita a sua defesa, o que torna extremamente louvavel
que o Estado trate expressamente deles em seu ordenamento juridico.

N&o obstante essa discussdo entre os que se filiam a corrente naturalista ou positivista
do caréter inato dos direitos da personalidade, certo € que até mesmo os positivistas defendem
0 carater inato de tais direitos, mas sob a Gtica de que eles nascem com o0 ser humano, sdo
adquiridos automaticamente, como sustenta Leonardo Estevam de Assis Zanini.??

Finalmente, é importante mencionar que, apesar de o carater inato dos direitos da
personalidade ser prevalente, sob a visdo de que eles surgem com o nascimento da pessoa, ha
alguns direitos da personalidade que tém origem em momento posterior ao nascimento, séo de
aquisicdo superveniente, como, por exemplo, o direito moral do autor, ja que pressupde a
criacdo prévia da obra, e também o direito a0 nome, tendo em vista que a pessoa ndo nasce

com o nome%,

20 FRANCA, Rubens Limongi — Manual de direito civil. 4% ed. rev. e acrescida. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980. p. 406.

2L Art. 359° do CCP de 1867: “Dizem-se direitos originarios os que resultam da propria natureza do homem, e
que a lei civil reconhece, e protege como fonte e origem de todos os outros. Estes direitos sdo 1° O direito de
existéncia; 2° O direito de liberdade; 3° O direito de associacdo; 4° O direito de apropriacdo; 5° O direito de
defesa.”

22 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis — Direitos da personalidade: aspectos essenciais. Si0 Paulo: Saraiva,
2011. p. 182.

23 Op. Cit. p. 188-190.
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1.3.2 Direitos essenciais, vitalicios e alguns perpétuos

Existem direitos sem os quais a personalidade ficaria irrealizada, privada da totalidade
de seu valor completo, de modo que todos os outros direitos subjetivos perderiam o interesse
para o individuo, ou seja, sem eles a pessoa ndo existiria como tal?*.

Sdo denominados de “direitos essenciais”, com os quais se identificam os direitos da
personalidade, que constituem a medula da personalidade®.

N&o ha razdo para a consagracdo dos direitos da personalidade sem o reconhecimento
do atributo da essencialidade, tendo em vista que o Homem precisa estar, a qualquer
momento, apto a externar e exaurir tudo aquilo que sua constituicdo somatica e psiquica lhe
proporcionam, como, por exemplo, a fruicdo da vida, na sua ampla acep¢do, o usufruto da
integridade fisica, o respeito a honra e a privacidade?®.

A partir da essencialidade, surge uma outra caracteristica, que é a vitaliciedade,
significando que os direitos da personalidade sdo inseparaveis do Homem durante toda a sua
vida e, por isso, seriam irrenunciaveis, imprescritiveis, impenhoraveis e inexpropriaveis?’.

No entanto, a disponibilidade temporéria, frequentemente utilizada para a geracdo de
frutos econdémicos ao titular da declaracdo de vontade, ndo desnatura o atributo da
vitaliciedade, uma vez que, por serem esses direitos irrenuncidveis, somente autorizam a
limitacdo temporéria e parcial do exercicio, por meio de consentimento restrito e excepcional
do titular®. Exemplo de limitagdo temporaria é o uso de imagem cedida por determinado
lapso de tempo para uma propaganda comercial. A doacdo de um dos 6rgdos humanos duplos
também é exemplo de indisponibilidade relativa de um direito da personalidade.

Vale mencionar, ainda, que na realidade, devido a certas potencialidades que se
reinem apos a morte do sujeito, diz-se que existem direitos da personalidade que sdo perenes
ou perpétuos, sem restricdo temporal, versando a maioria dos casos apds a morte sobre honra
e privacidade?.

Esse entendimento esta sujeito a discussdes doutrinarias, na medida em que ha os que
defendem que, com a morte, finda a personalidade e, consequentemente, inexistiria direito do

falecido a ser tutelado.

24 CUPIS, Adriano de — Op. Cit. p. 24.

25 |dem — Ibidem.

% JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 44.

27 Op. Cit. p. 44-45.

28 Op. Cit. p. 45.

2% JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 45-46.
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Anténio Menezes Cordeiro®, por exemplo, destaca algumas teorias que fundamentam
a protecdo da personalidade apds a morte, no direito portugués, quais sejam: a) a teoria do
prolongamento da personalidade do de cujus, que é projetada para depois da morte; b) a teoria
da memoria do falecido como bem autbnomo, que estaria preconizada no art. 71°, 1, do
CCP®; e c) a teoria do direito dos vivos, segundo a qual a protecdo ocorre para o direito dos
vivos contra atos ofensivos a memoria do falecido.

Para Pedro Pais de Vasconcelos, o que se defende no art. 71° 1, do Cddigo Civil
portugués é o direito que os vivos tém de que 0s seus mortos sejam respeitados, pois 0s
mortos ndo teriam personalidade, e a injaria ou a difamacdo de parentes falecidos constitui
causa de sofrimento para os familiares vivos ou para seus herdeiros®.

Cremos que o melhor entendimento seria aquele no sentido de que o direito da
personalidade relacionado a honra e a privacidade do falecido é perene. Assim, 0s herdeiros
teriam somente a legitimidade para postular a reparacdo do dano quanto a honra violada, por
exemplo, do falecido e ndo dos herdeiros.

Acreditamos que o que deve ser comprovado em juizo é exatamente a lesdo do bem
juridico do falecido e ndo a lesdo do sentimento de seus parentes.

Parece-nos que o entendimento no sentido de que a prote¢do ocorre para o direito dos
vivos contra atos ofensivos & memoéria do falecido estaria estabelecendo uma presuncéo de
dano em face dos herdeiros, dano esse que poderia inexistir, na medida em que alguns dos
herdeiros poderiam nem ter convivido ou se relacionado com o falecido, de modo que néo

nutrissem um sentimento mais proximo daquele que morreu.

1.3.3 Direitos extrapatrimoniais

Os direitos da personalidade sdo extrapatrimoniais, porque ndo encontram pura e
simplesmente uma estimativa em dinheiro, estdo fora do comércio, mas, na hipétese de leséo,
estdo sujeitos a uma compensacgdo pecuniaria®,

Por dizerem respeito ao contetdo fisico, moral ou espiritual do Homem, ndo se
imiscuem ao seu patriménio, em sua acep¢do coloquial, mas sobre ele exercem influéncia, na

medida em que a limitacdo de seu exercicio pode emprestar utilidade econémica, como na

30 CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de direito civil: Parte Geral: Pessoas. 3% ed. rev e atual. Coimbra:
Almedina, 2011. p. 542.

3L Art. 71° 1, do CCP: “Os direitos de personalidade gozem igualmente de protecio depois da morte do
respectivo titular.

32 \VASCONCELQS, Pedro Pais de — Direito de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006. p. 120-121.

3 JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 48.
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situacdo de permissdo de uso temporario da imagem para utilizagdo e exploracdo
econdmica®.

Existem, portanto, dois aspectos que relacionam o carater pecuniario com o conteudo
dos bens personalissimos, quais sejam*°: a) a vontade exclusiva do titular de deles dispor, de
forma relativa e temporaria, com ou sem finalidade de proveito econdmico; e b) a lesdo
ocorrida, sujeitando o culpado a uma compensacao da perda, por equivaléncia.

Vale mencionar que Antonio Menezes Cordeiro® defende a possibilidade dos direitos
da personalidade serem: a) ndo patrimoniais em sentido forte (que ndo permitem ser
permutados por dinheiro — direito a vida, a saude e a integridade corporal); b) ndo
patrimoniais em sentido fraco (ndo podem ser abdicados por dinheiro, mas, dentro de certas
regras, podem ser objeto de negdcios patrimoniais — direito a salde e a integridade fisica,
desde que ndo sejam irreversivelmente atingidos); e c¢) patrimoniais (representam um valor
econdémico e podem ser negociados no mercado — nome, imagem e fruto da atividade
intelectual).

Parece-nos, contudo, que a possibilidade de realizacdo de negdcio juridico patrimonial
de bens da personalidade juridica ndo significa dizer que hd um preco para esses bens e, por
outro lado, a disposicdo somente podera ser relativa e temporaria. Assim, a caracteristica de
extrapatrimonialidade ndo deixaria de existir.

Na hipotese de lesdo ocorrida, o valor pago em peclnia ndo corresponde ao bem da
personalidade violado, mas diz respeito apenas a uma forma de compensacéo, que ndo guarda
equivaléncia com o bem lesado, ja que inexiste uma forma de restituicdo pecuniaria de forma
integralmente satisfatoria, como se percebe, por exemplo, na situacdo de um pai que perde um
filho morto®’. Trata-se tAo somente uma compensacéo decorrente da responsabilidade civil em

razdo da violacdo de um bem da personalidade.
1.3.4 Direitos intransmissiveis
Nos direitos da personalidade, a intransmissibilidade decorre da natureza do objeto,

pois esse objeto diz respeito aos bens mais elevados da pessoa, situados em um nexo que pode

ser dito de natureza organica, em que o objeto é inseparavel do originario sujeito®.

34 Op. Cit. p. 48-49.

3 Op. Cit. p. 49.

3% CORDEIRO, Ant6nio Menezes — Op. Cit. p. 107-108.
37 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis — Op. Cit. p. 178.
38 CUPIS, Adriano de — Op. Cit. p. 54-55.
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Exemplificando, a vida, a integridade fisica e a liberdade, ndo podem ser transferidas de uma
pessoa a outra, em razdo de sua propria natureza e do carater essencial.

Mas é possivel alguma atenuacdo sobre a intransmissibilidade quando se trata de
causa mortis, no que toca a alguns direitos cujas potencialidades ndo desaparecem com a
morte da pessoa, como se observa, em termos genéricos, da prote¢do da memoria do falecido,
exercitavel por seus herdeiros®.

Neste ponto, existe discussdo doutrindria se haveria transmissao dos direitos em si
para os herdeiros ou apenas uma legitimac&o juridica para a defesa dos bens da personalidade
do falecido, conforme ja mencionado no topico relativo a caracteristica da vitaliciedade.

Parece-nos, conforme defendido anteriormente, que a posicdo de que os herdeiros
possuem tdo somente legitimacdo processual para a defesa dos direitos violados € a mais
acertada, na medida em que o0 que se visa proteger € a memaria do falecido e, por isso, 0 dano
deve ser em face da boa memdria daquele que morreu e ndo em face dos parentes vivos que se

sentem eventualmente ofendidos.

1.3.5 Direitos indisponiveis

Adriano de Cupis defende que os direitos da personalidade sdo também indisponiveis,
enquanto intransmissiveis, ndo podendo mudar de sujeito, nem pela vontade de seu titular®.

Entretanto, apesar de esses direitos ndo poderem ser destacados da pessoa, porque
fazem corpo com ela, algumas de suas faculdades podem ser licitamente objeto de fruicdo e
exploragdo, como a utilizacdo e a publicacdo consentida de um retrato, a divulgacdo
autorizada de aspectos intimos e a tolerdncia da ofensa & honra, situagdes em que o direito
permanece intacto e suas potencialidades sio cedidas temporariamente*.

Relevante mencionar que, ainda que existam limitacfes voluntarias autorizadas que
ndo violem a dignidade da pessoa humana, essas autoriza¢cdes podem ser sempre revogaveis
em carater unilateral pelo titular do direito da personalidade.

N&o se admite, todavia, a cessdo indeterminada das potencialidades do direito, como
também, em regra, as disposicdes que resultem em ofensa a bens personalissimos essenciais,

como a vida, o corpo ou a liberdade.

39 JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 59-60.
40 CUPIS, Adriano de — Op. Cit. p. 58.
41 JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 55.
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Conforme pondera Renan Lotufo*?, o desenvolvimento da ciéncia médica, entretanto,
permite que sejam feitas disposicdes sobre o proprio corpo, colocando-se em favor de
terceiros oOrgdos e tecidos, assim como material genético, mas sem o intuito de
contraprestacdo pecunidria. Também é possivel a disposicdo sobre o préprio corpo para a
realizacdo de cirurgias estéticas com a eliminagdo de partes integrantes do organismo ou o
implante de partes inexistentes.

Pedro Pais de Vasconcelos®® inclusive menciona que os arts. 81° n° 1, e 280° do
Codigo Civil portugués* permitem que sejam realizados negdcios juridicos que tenham por
objeto bens da personalidade, desde que ndo contrariem a ordem publica, a lei e os bons
costumes e, em razdo desses limites, veda-se a pratica do suicidio ou a troca da vida por
dinheiro, mas se permite a submissao voluntaria de pessoas em testes com maquinas perigosas
(pilotos de testes), experiéncias médicas ou cientificas que possam acarretar risco para a vida.

No mesmo sentido do direito portugués caminha o entendimento no direito brasileiro,
conforme se observa dos Enunciados 4*° e 139, aprovados nas Jornadas de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal (CJF).

1.3.6 Direitos irrenunciaveis

Como mencionado, o carater da essencialidade dos direitos da personalidade redunda
em outra caracteristica, a da irrenunciabilidade.

Para Adriano de Cupis, a prerrogativa de rendncia estd ligada a faculdade de
disposi¢do em sentido amplo, resultando isso no fato de que, quando se afirma que um direito
é indisponivel, significa dizer que também é irrenunciavel®’.

Referido autor®® ainda sustenta que qualquer valor concreto seria retirado da
personalidade juridica se houvesse permissao para que a pessoa desse fim aos direitos da

personalidade por ato de vontade, ja que a ordem juridica ao atribuir esses direitos tem carater

42 LOTUFO, Renan — Cadigo Civil comentado: parte geral (arts. 1° a 232), v. 1. 22 ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 50.

43 WVASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. Cit. p. 155.

4 Art. 81° n° 1, do CCP: “Toda a limitagio voluntaria ao exercicio dos direitos da personalidade ¢ nula, se for
contréria aos principios de ordem publica.” Art. 280° do CCP: “E nulo o negécio juridico cujo objecto seja fisica
ou legalmente impossivel, contrario a lei ou indeterminavel.”

4 Enunciado 4, aprovado na I Jornada de Direito Civil do CFJ: “Art. 11: O exercicio dos direitos da
personalidade pode sofrer limitagdo voluntaria , desde que ndo seja permanente nem geral.”

46 Enunciado 139, aprovado na III Jornada de direito Civil do CFJ: “Art. 11: Os direitos da personalidade podem
sofrer limitacGes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de
direito de seu titular, contrariamente & boa-fé objetiva e aos bons costumes.”

47 CUPIS, Adriano de — Op. Cit. p. 59.

“8 1dem — Ibidem.
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de ordem publica e irrevogavel. Assim os direitos persistem mesmo contra a vontade da
pessoa.

Contudo, os direitos da personalidade comportam disposi¢do excepcional e limitada,
por periodo definido e restrito, apenas das potencialidades Uteis (tolerancia negativa a honra
ou a privacidade, por exemplo) e econémicas do direito (exploracdo da imagem, por
exemplo), mas isso ndo implica em poder de rentincia*.

Assim, o melhor entendimento parece ser no sentido de que a indisponibilidade é que
configura consequéncia da irrenunciabilidade, considerando que os direitos da personalidade
sempre serdo irrenunciaveis, mas nem sempre indisponiveis, pois, conforme mencionado
anteriormente, ha direitos que podem ser relativamente disponiveis®.

Na Franca, o caso do “arremesso de andes” ¢ paradigmatico. Trata-se de um jogo em
que os andes eram langados a distancia com o uso de um canhdo de pressdo, que foi objeto de
proibicdo por meio de decreto das prefeituras locais. Os anBes, em litisconsércio com o0s
promovedores da diverséo, ingressaram com medida judicial buscando a liberagdo da atracao,
mas a Casa Judicial francesa manteve a proibic¢do do jogo, diante da necessidade de respeito a
dignidade humana, que ndo poderia ser objeto de concessdes a partir do que cada um
compreende subjetivamente a seu proprio respeito®L.

Nota-se, no jogo de “arremesso de andes”, que a Casa Judicial Francesa considerou
que a dignidade dessas pessoas ndo podia ser objeto de disposi¢do, ainda que de forma
excepcional e limitada. De fato, 0 jogo em tela atinge a dignidade das pessoas que s&o
arremessadas, de modo que ndo pode ser objeto de disposicdo ou renlncia do proprio
interessado, porque direito essencial ndo pode ser vulnerado em razéo da necessidade
econdmica.

Contudo, controvérsias existiram na época®?. De um lado, a atividade oferecida ao
ando era uma chance de realizar-se pessoalmente como protagonista de um espetaculo,
semelhante ao que ocorria no circo com palhacos, homens-bala e domadores de ledo. Por
outro lado, a auséncia de disponibilidade de emprego com as caracteristicas fisicas do ando
importava em uma situacdo objetiva de submissao, reduzindo-o a situacdo de um objeto de

lazer alheio.

49 JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 57-58.

50 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis — Op. Cit. p. 235-236.

51 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Op. Cit. p. 106.

52 SCHREIBER, Anderson — Direitos da Personalidade. 3% ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 28-29.
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Importante € a observacido de Anderson Schreiber®® no sentido de que a autolimitagio
ao exercicio dos direitos da personalidade deve ser admitida pelo ordenamento juridico
quando tenha como objetivo o propoésito de realizacdo da personalidade de seu titular e, ao
contrério, deve ser reprimida quando guiada por interesses que ndo estdo propria ou
imediatamente voltados a realizacdo da dignidade daquela pessoa.

Entretanto, essa distincdo ndo € tarefa facil, sendo que na andlise deve-se levar em
conta a duracgdo e o alcance da autolimitacéo, ja que ndo se pode admitir seu carater irrestrito
ou permanente, o que equivaleria & rentincia®. Outro aspecto que deve ser verificado ¢ a
intensidade da restricd0™, ou seja, a restricdo ndo pode ser tamanha que deixe de ser algo
aceitavel e passe a pessoa a ser considerada como um objeto de lazer ou humilhacdo, como
caracterizado no supracitado caso dos “arremesso de andes”.

Também deve ser observado que a limitacdo voluntaria do exercicio do direito da
personalidade deve atender a um interesse direto e imediato do seu proprio titular, como na
situacdo de uma pessoa que permite a colocacdo de um microchip sob a pele para
monitoramento de suas fung@es vitais, que difere da hipdtese de consentimento do empregado
de insercdo de microchip sob a pele com a finalidade de controle de jornada de trabalho®®.
Ambas as situacBes retratam restricdo do direito a integridade fisica, entretanto, somente a
primeira delas é em beneficio direto e imediato do préprio titular e, portanto, a Unica
admitida.

Finalmente, € importante registrar que, ndo obstante defendermos a irrenunciabilidade
dos direitos da personalidade, existe corrente que discute a possibilidade de rentncia, quando

defende a eutandsia, o suicidio e o aborto.*’

1.3.7 Direitos inexecutaveis, impenhoraveis e inexpropriaveis

Como os direitos da personalidade sdo indisponiveis e estdo fora do comércio, ja que
seu contetido é inerente & pessoa, Sdo incompativeis com a expropriacdo para atribui-los a
outros, ndo importa a que titulo®.

Tambeém por serem bens inexecutaveis, ndo sao passiveis de penhora, ja que bens

como a integridade fisica, a vida, a liberdade e outros ndo podem ser alienados ou vendidos

53 Op. Cit. p. 27.

5 |dem — Ibidem.

5 Op. Cit. p. 28.

%6 |dem — Ibidem.

57 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis — Op. Cit. p. 236.
%8 JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 62.
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(quando muito suas faculdades ou potencialidades disponibilizadas temporariamente), o que
resulta na impossibilidade de servirem de garantia judicial para crédito do exequente®®.

O carater j& mencionado de extrapatrimonialidade reforca a impossibilidade de
penhora, considerando que o0s bens patrimoniais que possam ser comercializados é que podem
ser objeto de penhora.

Em resumo, a natureza dos direitos da personalidade, aliada as caracteristicas
anteriormente mencionadas, revelam que esses direitos ndo podem ser objeto de execucéo e
consequente inexpropriacao, ainda que por atividade coercitiva do Estado.

Entretanto, é bom lembrar que ndo ha impedimento para a penhora do crédito dos
efeitos patrimoniais decorrentes dos direitos da personalidade, como ocorre, por exemplo, na

hipdtese de penhora de crédito decorrente da cessdao do uso do direito a imagem.

1.3.8 Direitos imprescritiveis

A natureza do objeto e o contetdo dos direitos da personalidade tém como outra
caracteristica a imprescritibilidade, pois, como mencionado anteriormente, sdo vitalicios e
perpétuos. Assim, ndo se submetem a prescricao aquisitiva, como ocorre com usucapido, por
exemplo, nem a prescri¢ao extintiva de direitos.

Em relacdo a imprescritibilidade acima tratada, registre-se que diz respeito a pretensdo
de garantir o direito e ndo de eventual reparacdo pecuniéria perseguida pelo dano sofrido, ja

que esta sujeita-se aos prazos prescricionais previstas nos ordenamentos juridicos.

1.3.9 Direitos oponiveis erga omnes

Se direitos que ndo sdo essenciais a0 Homem, como os reais, sao oponiveis a todos
(erga omnes), mais necessario é o dever geral de abstengdo em nome dos direitos essenciais e
perpétuos da pessoa como os direitos da personalidade, redundando na obrigacéo passiva de
ndo-fazer, destinada a todos, inclusive ao Estado®.

Ha critica ao uso do vocabulo absoluto para os direitos da personalidade, porquanto no

mundo moderno direitos absolutos ou irrestritos parecem ndo ser conhecidos, chamando a

%9 Op. Cit. p. 63.
0 JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 68-69.
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atencdo Gilberto Haddad Jabur para o fato de que a oponibilidade erga omnes ndo se
confunde com o termo absoluto®.

Esclarece o referido autor que, mesmo quando ha a qualificacdo dos direitos da
personalidade como absolutos, no sentido de que sdo oponiveis a todos, essa oponibilidade
ndo é absoluta, porque dirige-se contra todos, mas ndo a todo momento e sob qualquer
circunstancia, na medida em que podem entrar em conflito com outras prerrogativas também

relativas a direitos da personalidade®?.

1.4 Conceito de direitos da personalidade

Adriano de Cupis apresenta como defini¢do de direitos da personalidade “os modos de
ser fisicos ou morais — aptos a satisfazer correspondentes necessidades de ordem fisica e
moral”®,

E um conceito insuficiente, mas um ponto de partida para uma definico, sendo que o
duplo aspecto, fisico e moral ou corporal e psiquico, deve fazer parte de qualquer definicédo
razoavel, porque a garantia do gozo dos atributos fisicos, morais ou espirituais da pessoa, em
seu sentido amplo, é que explica a teoria dos direitos personalissimos®.

Rubens Limongi Franga, por sua vez, afirma que “Direitos da Personalidade dizem-se
as faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem
assim as suas proprias emanagdes e prolongamentos”®°.

Essa definicdo, conforme observa Gilberto Haddad Jabur, traz em si remissdo tanto ao
aspecto fisico (na locucéo “da propria pessoa do sujeito””) como o moral, que ¢ resumido na
expressdo “‘suas proprias emanacgdes e prolongamentos”, mas h& elementos que fazer
referéncia seria fundamental, como, por exemplo, o0 da essencialidade (ou
imprescindibilidade), tornando-os preponderantemente indisponiveis e fora do comércio®,
que ndo constam da referida definigéo.

José Affonso Dallegrave Neto conceitua direito da personalidade como o conjunto

unitario de direitos subjetivos, primordiais e essenciais da pessoa em seu aspecto fisico, moral

61 Op. Cit. p. 69.

62 Op. Cit. p. 74.

83 CUPIS, Adriano de apud JABUR, Gilberto Haddad — Liberdade de pensamento e direito a vida privada:
conflitos entre direitos da personalidade. p. 88.

64 JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 88.

% FRANCA, Rubens Limongi — Op. Cit. p. 403.

% JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 89.
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e intelectual®”. Tal conceito ja contempla o elemento essencialidade, mas deixa de fazer
referéncia a elementos como a extrapatrimonialidade, a relativa indisponibilidade e a
inexpropriabilidade, por exemplo.

Cristiano Chaves de Farias diz que os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos
reconhecidos & pessoa, tomada em si mesma e em suas necessarias projecdes sociais,
caracterizando-se como direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, em que se
convertem as projecdes fisicas, psiquicas e intelectuais do seu titular, individualizando-a de
modo a emprestar-Ihe segura e avancada tutela juridica®®. Apesar de ser uma nocéo fluida, que
permite uma evolugdo constante ao longo do tempo, com o objetivo de garantir uma categoria
juridica fundamental para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, guarda similaridade
com a adotada por José Affonso Dallegrave Neto, padecendo, portanto, da mesma critica
acima descrita.

Orlando Gomes® aduz que “constituem-no 0s bens juridicos em que se convertem
projecdes fisicas ou psiquicas da pessoa humana por determinacéo legal, que os individualiza
para lhes dispensar prote¢do”. Do mesmo modo que a definicdo de Rubens Limongi Franca,
ndo compreende elementos fundamentais e, além disso, parece temerario o condicionamento
dos direitos a existéncia de determinacdo legal em sede de protecdo do que é mais precioso
para 0 ser humano, conforme observa Gilberto Haddad Jabur™®, na medida em que ha
diplomas que ndo dedicaram uma s6 palavra aos direitos em tela, como o Cddigo Civil
brasileiro de 1916 e o diploma francés, melhorado em 1970.

N&o se pode desprezar que é importante a protecdo legal, mas o legislador também
pode errar, além de ndo conseguir disciplinar tudo que ocorre no universo, devendo ser
ressaltados os poderosos papeis da doutrina na investigacdo e na criacdo do direito e da
jurisprudéncia, que tem significativa relevancia na evolucdo, na adaptacdo e no
rejuvenescimento do direito, comumente utilizada como fonte legislativa’.

Por considerar que os direitos da personalidade sdo inatos, competindo ao Estado
apenas reconhecé-los e sanciona-los, Carlos Alberto Bittar também sustenta que ndo se pode
restringir o reconhecimento desses direitos a apenas aqueles previstos no ordenamento

juridico, ja que muitos deles existiriam antes e de forma independente de sua positivacédo, até

5 DALLEGRAVE NETO, José Affonso — O direito geral de personalidade e o conceito de dano moral
trabalhista. Revista eletrdnica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. v. 2, n. 21 (ago. 2013). p. 51-
77. [Consult. 13 abr. 2018]. Disponivel em http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/?numero=21.

8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Direito Civil: Teoria Geral. p. 101.

89 GOMES, Orlando — Direitos de personalidade. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia: Senado Federal,
Diretoria de Informacéo Legislativa. v. 3, n° 11 (Setembro 1966). p. 41.

0 JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 89.

1 Op. Cit. p. 89-90.
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porque a nogdo de Estado é algo recente e o direito existe antes dele’?. O citado autor,
contudo, ndo despreza que a previsdo no direito positivado lhes confere uma protecao
especifica e mais eficaz”.

Gierke, citado por Gilberto Haddad Jabur, menciona que os direitos em analise
“garantem ao sujeito o dominio sobre uma parte essencial da prépria personalidade”’. Esses
direitos, contudo, ndo se tratam de direitos sobre a propria pessoa, ndo se podendo confundir
pessoa com personalidade, ja que da personalidade € que irradiam os direitos minimos e
necessarios ao bem-estar da pessoa”. Além disso, o referido conceito restringe a protecdo a
aspectos fisicos, afastando a protecdo a outros aspectos de igual ou maior importancia, que
pertencem a alma e ao espirito’®.

Neste ponto, vale destacar que a personalidade é o conjunto de caracteristicas do ser
humano que o distingue dos demais, sendo intrinseca ao individuo e a sua existéncia, dela
irradiando-se diversos direitos e deveres.

N&do é a personalidade, portanto, um direito, sendo, como bem indica a professora
Maria Helena Diniz, erréneo afirmar que o ser humano tem direito a personalidade, mas da
personalidade € que se irradiam os direitos e os deveres’”.

Simoén Carrejo define que “os direitos da personalidade s3o os direitos subjetivos de
carater privado e ndo patrimonial, primordiais e absolutos, através dos quais o0 ordenamento
reconhece e tutela os interesses basicos e inerentes a pessoa considerada em si mesma”’8. A
critica que se faz a essa definicdo € que, apesar de contemplar elementos fundamentais como
a essencialidade e a ineréncia, refere-se ao carater absoluto dos direitos, que somente poderia
ser bem aceito sob o enfoque da exclusdo ou da sua oponibilidade erga omnes’.

Finalmente, apresentamos a definicdo de Gilberto Haddad Jabur®, nos seguintes

termos:
“Os direitos personalissimos séo, pois, direitos subjetivos privados, fora do
comércio, alguns adquiridos com o simples fato do nascimento (liberdade,
privacidade e direito moral do autor), outros coexistentes com a concepg¢do
(vida, integridade fisica, honra, imagem e identidade pessoal), independente

da vontade de cada um, irrenuncidveis e excepcionalmente transmissiveis aos

2 BITTAR, Carlos Alberto — Op. Cit. p. 38-39.

3 Idem. Ibidem.

4 GIERKE apud JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 91.

S Idem. Ibidem.

6 DERNBURG apud JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 91.

" DINIZ apud FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Direito Civil: Teoria Geral. p. 97-98.
8 CARREJO apud JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 91.

9 Idem. Ibidem.

8 JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 91.
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sucessores, de contedo ndo-patrimonial, mas com reflexo pecuniario, que
possibilitam o desfrute das faculdades do corpo e do espirito, essenciais ao
bem-estar, e que encerram, por isso, categoria autbnoma, a ponto de ndo
serem absolutamente disponiveis e de merecerem, sem intervencdo humana,
como nenhum outro direito merece, o predicado da inexpropriabilidade,

imprescritibilidade e impenhorabilidade.”

A definicdo acima transcrita nos parece a mais completa, porque contempla as
caracteristicas que tratamos no tépico anterior deste trabalho, sendo a que adotaremos como

conceito dos direitos da personalidade.

1.5 Evolugéo dos direitos da personalidade

Apresentado o conceito dos direitos da personalidade, passaremos a analisar a
evolucdo histdrica desses direitos, em seus principais aspectos.

Apesar de a protecdo a pessoa humana poder ser identificada em civilizagbes da
Antiguidade, como na india, Mesopotamia, Egito, Grécia e Roma, os denominados direitos da
personalidade sdo uma construcdo relativamente recente, consubstanciados nas mudangas
apreendidas pelo direito civil desde o fim do periodo dos chamados “codigos oitocentescos”.

E historicamente recente a concepcéo da pessoa humana como valor universal e o seu
reconhecimento no ordenamento juridico e decorrem: a) do cristianismo, que passou a exaltar
0 individuo de maneira distinta da coletividade, dotando-o de livre arbitrio; e b) das
declaracBes de direitos surgidas no fim do século XVIII, como uma forma de liberar o
Homem das diversas limitacGes impostas pelo sistema de producéo na época vigente®!.

Em relacdo ao contexto do surgimento das declarac@es de direitos oriundas do fim do
século XVIII, é importante mencionar que, durante o Estado Absolutista houve uma
estruturacdo politica de governo de forma que se produziu um ente estatal poderoso,
centralizador e absolutista, em que a autoridade estatal possuia caracteristicas divinas,
podendo tudo contra todos, de forma que o individuo tinha pouca importancia, em face da sua
impoténcia e da onipoténcia do ente estatal, que praticamente ndo deixava espacos para a

regulacéo da vida privada®.

81 DONEDA, Danilo — Os direitos da personalidade no Codigo Civil. In: O Cadigo Civil na Perspectiva Civil-
Constitucional: Parte Geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p. 52-53.

8 CORDEIRO, Wolney de Macedo — LimitagBes estruturais para o exercicio da autonomia privada coletiva
como suporte da negociacéo sindical. Revista de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. v. 32,
n.° 121 (janeiro/margo 2006). p. 261-262.
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A burguesia ascendente, que se fortaleceu com o declinio do sistema feudal de
producdo, questionava esse Estado onipotente, que controlava todas as atividades em busca de
uma maior liberdade para negociar e contratar.

A liberdade, entdo, tem seu sentido firmado como uma reac¢ao ao despotismo do Poder
Publico, gerando as revolugdes liberais-burguesas (séculos XVI11 e XIX) como uma forma de
permitir a atuacdo plena da burguesia, com o foco no primeiro momento, no aspecto
econdmico.

Um dos principais postulados da liberdade econémica era a ideia da autonomia da
vontade, baseada na liberdade individual, como um elemento que permitia a liberdade ampla e
irrestrita de contratar como uma forma de possibilitar o desprendimento das amarras do
Estado e de permitir que os individuos criassem e regulassem livremente seus negocios
juridicos, apenas pela vontade®,

Nessa época, a economia era baseada nos principios liberais e individualistas, de modo
que, pela primeira vez na Historia, criou-se um mercado livre, autbnomo e independente de
qualquer atuacdo estatal. O direito de propriedade e a liberdade eram garantidos a todos.

Uma estrutura normativa foi criada para estruturar este molde sécio-econdmico nas
relagBes interpessoais, com seu modelo e simbolo no Codigo de Napoledo®*, onde imperava o
individualismo e a autonomia privada, néo se pensando, nas relagdes privadas, em uma tutela
da personalidade no direito civil. O Codigo Napolednico, fonte inspiradora de diversos
codigos civis do século XIX, ao contrario de ser um diploma normativo voltado para o direito
das pessoas, era dedicado essencialmente ao patrimonio.

As declaragdes de direitos e as cartas constitucionais, no &mbito do direito publico,
conferiam ao Homem determinadas liberdades em relacdo ao Estado, além de reconhecer a
igualdade formal entre todos, todavia, nas relacfes privadas inexistia tutela da personalidade.

Menciona-se que a categoria dos direitos da personalidade é uma criacdo do século
XIX, apesar de ndo se poder desconsiderar a contribuicdo do direito antigo na formagao®®,
com avangos devidos principalmente ao trabalho dos tribunais, os quais foram decisivos na
sua construcdo, na medida em que a doutrina possuia desencontros e ideia de necessidade da

positivacao dos direitos que se apresentavam multifacetados®®.

8 CORDEIRO, Wolney de Macedo — Op. cit. p. 262-263.

8 DONEDA, Danilo — Op. Cit. p. 54.

8 GARCIA, Enéas Costa — Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira, 2007. p. 7.

8 SZANIAWSKI, Elimar — Direitos da personalidade e sua tutela. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 49.

33



Foi no século XIX que muitos paises europeus comegaram a reconhecer os direitos da
personalidade em diversas tipificagdes, enquanto o direito aleméo, o austriaco e 0 suico
desenvolveram a tutela da personalidade a partir de um Udnico e genérico direito da
personalidade, repudiando-se a ideia de direitos da personalidade multifacetados em diversas
tipificacbes®’. Posteriormente, houve modificacdo no direito alem&o, com a entrada em vigor
do Burgerliches Gesetzbuch (BGB), de 01/01/1900, que nao previa uma clausula geral
indicando a protecdo da personalidade, passando o Supremo Tribunal daquele pais a entender
que o novo ordenamento juridico ndo mais amparava a existéncia de um direito geral da
personalidade.

O Cédigo Civil portugués de 1867 tratou dos “direitos originarios” nos arts. 359 a 368,
sendo o Codigo que no século XIX maior relevo deu aos direitos da personalidade atualmente
consagrados, conforme afirma Antonio Menezes Cordeiro®®.

J& no século XX iniciaram-se as primeiras mudangas que deram origem ao
desenvolvimento dos direitos da personalidade, em um contexto no qual a igualdade formal
havia gerado uma série de problemas sociais que necessitavam de solucdo, mas onde 0s
espacos destinados a resolucdo das querelas (familia, autoridades politicas e religiosas) nao
mais eram suficientes, ocupando o direito a papel de mediador de interesses conflitantes®®.

Nesse século houve forte preocupacdo social, tendo em vista que, com a Revolugdo
Industrial, formou-se uma nova classe social (classe operéria), com a concentracdo da
populacdo nas grandes cidades. Houve uma excessiva exploracdo da méo de obra operaria,
com jornadas de trabalho extremamente longas, utilizacdo do trabalho de criancas e mulheres
em condigOes precérias, gerando a unido dos trabalhadores e 0s movimentos que exigiam
melhores condi¢Oes de labor. Difundiram-se as ideias socialistas advindas da Revolugéo
Russa de 1917, que prometia a conquista de uma igualdade real entre os individuos.

Enfim, o modelo liberal anteriormente vigente encontrava-se em crise, necessitando-se
que o Estado adotasse uma postura diferente, intervindo nas relacBes sociais, econdmicas e
contratuais, em busca de um maior equilibrio.

Foi durante o século XX que os direitos da personalidade tiveram seu efetivo
desenvolvimento, tendo papel importante a Constituicdo de Weimar, de 1919, que, apesar de

nédo prever protecdo aos direitos da personalidade, trouxe grande impacto na tutela da pessoa

8 Op. Cit. p. 45-47.
8 CORDEIRO, Antdnio Menezes — Op. Cit. p.71-72.
8 DONEDA, Danilo — Op. Cit. p. 55.
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humana, ao admitir a efetiva aplicacdo dos direitos pessoais nas hipdteses em que estivessem
em quest&o a personalidade®.

Essa Constituicdo, juntamente com a Constituicdo mexicana de 1917, inspirou
diversas outras, que acabaram consolidando os direitos de segunda geracdo, ou seja, 0S
direitos econdmicos, sociais e culturais®.

Ndo obstante o avango nas Constituicdes, o direito civil ndo teve a mesma
desenvoltura, por ser baseado no modelo liberal, apesar de o Codigo Civil aleméo de 1896
(BGB) reconhecer alguns direitos da personalidade tais como o direito a vida, a salde, a
liberdade, a honra e a0 nome®, este Gltimo também contemplado no Cadigo Civil suico de
1907. O Cddigo Civil suico ainda fixou a obrigacdo de indenizacdo do atentado contra a
pessoa e conceituou como irrenunciavel a liberdade para a protecio da personalidade®.

Marco importante na evolucdo dos direitos da personalidade é o Cédigo Civil italiano
de 1942 (arts. 5° ao 10°), que veda a disposi¢cdo do corpo, que importe em diminuicao
permanente de sua integridade ou contraria a lei, a ordem publica ou os bons costumes,
consagra o direito ao nome, e confere acdo para sua tutela; tutela para previsdo familiar; o
direito ao pseudénimo; e o direito a imagem, conferindo acdo ao interessado para a cessacao
da violagdo ou o ressarcimento do dano.*

O referido Cddigo italiano serviu de modelo para os cédigos civis que foram surgindo
posteriormente, dentre eles o Codigo Civil portugués de 1966 (arts. 70.° a 81.°) e o Codigo
Civil brasileiro de 2002 (arts. 11 a 21)%.

O impacto causado pelas atrocidades cometidas pelos nazistas durante a Segunda
Guerra Mundial é que despertou a necessidade de uma tutela especifica dos direitos do
Homem, gerando a consagracdo dos direitos da personalidade nos ordenamentos juridicos ao
redor do planeta®®.

Além disso, ndo se mostrava mais possivel um direito voltado Unica e exclusivamente
para a tutela da propriedade, diante da mudanca dos paradigmas da sociedade e da

complexidade das relagdes humanas®”.

% NEVES, Thiago Ferreira Cardoso — A Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos da Personalidade. In Direito
& Justica Social: Por uma Sociedade mais Justa, Livre e Solidaria: Estudos em homenagem ao Professor
Sylvio Capanema de Souza. S8o Paulo: Atlas, 2013. p. 181.
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1.6 Uma etapa de destaque da evolucéo: a dignidade da pessoa humana

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a sociedade internacional passou a preocupar-
se com a submisséo do ser humano aos designios da estrutura detentora de poder do aparelho
do Estado, tendo em vista as experiéncias totalitarias que desvalorizavam os seres humanos,
tratando-o0s como objetos descartaveis, supérfluos.

Com isso houve a necessidade de resgate da dignidade da pessoa humana, como
reacao aos periodos de barbarie, em que ocorreram graves violagfes aos direitos humanos
(exemplificados pelo nazifacismo).

Surge, entdo, a mencao em normas internacionais da protecdo da dignidade da pessoa
humana, como ocorre na Carta de S&o Francisco (Carta das Na¢6es Unidas), de 1945, e, em
seguida, na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, proclamada pela
Assembleia Geral da Organizacdo das Nacgdes Unidas, que serviu de modelo para outras
declaracdes regionais, a exemplo da Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos de
1969 (Pacto de San José da Costa Rica)® e também da Convencio Europeia dos Direitos do
Homem de 1950.

Assim, ap6s o total desrespeito pela vida e pela liberdade do Homem, predominante
até a primeira metade do século XX na Europa, deu lugar a uma realidade onde o valor
fundamental passou a ser a dignidade da pessoa humana, valor protegido pelos documentos
internacionais, que surgiram depois da Segunda Guerra Mundial, e pelas Constitui¢cGes
promulgadas a partir de entdo®.

E interessante notar que a reagdo constitucional frente as graves violages dos direitos
humanos é iniciada justamente no lugar em que a dignidade da pessoa humana foi mais
desrespeitada, ou seja, na Alemanha, onde a Lei Fundamental de 1949 da Republica Federal
da Alemanha é indicada como a primeira a consagrar a dignidade da pessoa humana de forma
mais incisiva®®.

O foco principal, entdo, deixa de ser patrimonial e direciona-se para o ser humano,
contrapondo-se, o valor das coisas ao das pessoas, que pode ser facilmente percebido pela
afirmacgdo de Immanuel Kant®® de que “[...] tudo possui um preco ou uma dignidade. Quando

uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa se acha

% ZANINI, Leonardo Estevam de Assis — Op. Cit. p. 48-49.

% Op. Cit. p. 49.

100 DA SILVA, José Afonso — A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar. Abril/junho 1998, v. 212, p. 89.

101 KANT, Immanuel — Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad. Leopoldo
Holzbach. Séo Paulo: Martin Claret, 2005. p. 65.
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acima de todo preco e, por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade”.

As Constituicdes fundadas na dignidade da pessoa humana assumiram o centro da
ordem juridica dos povos, lugar que era ocupado pelo direito civil classico e que tinha como
foco o patrimonio.

Tanto no Brasil como em Portugal, o principio da dignidade da pessoa humana
encontra-se como centro da ordem juridica. O art. 1° inciso Ill, da Constituicdo Federal
brasileira tem no referido principio um de seus fundamentos. Do mesmo modo, o art. 1° da
Constituicdo da Republica Portuguesa consigna que o pais é baseado na dignidade da pessoa
humana.

Inclusive, no ambito da Unido Europeia ocorreu uma relevante alteracdo com o
Tratado de Lisboa, assinado em 13 de dezembro de 2007, que elevou alguns direitos a
categoria de valores e acrescentou novos valores, como o da dignidade humana, conforme
aponta Carlos Carranho Proenca’®?, Com isso, a dignidade humana, referéncia valorativa base
dos direitos fundamentais, passou a ser explicitamente um dos valores a vincular o legislador
da Unido Europeia, a administracdo publica e trouxe um refor¢o para a tutela jurisdicional
efetival®,

Nesse contexto, o ser humano passa a ser o centro e a finalidade principal do Estado,
que existe em funcdo da pessoa e ndo como meio de sua atividade, vinculando a atuacdo dos

poderes publicos e privados.

1.7 Direitos a privacidade e a intimidade

Abordados os aspectos gerais sobre os direitos da personalidade, passaremos, entéo, a

analise dos direitos a privacidade e a intimidade, que serdo o principal foco de nosso trabalho.

1.7.1 Evolucéo

Apesar de ser dificil encontrar alguma manifestacdo juridica de protecdo do direito a

intimidade na Grécia Classica, € possivel perceber alguma protecdo ja no Direito Romano,

102 PROENGCA, Carlos Carranho — Tutela jurisdicional efetiva no direito da Unido Europeia: Dimensdes
teoréticas e praticas. [sl]: Petrony, 2017. p. 288.
103 Idem — Ibidem.
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que se estendia a correspondéncia, ao domicilio e & liberdade religiosa, no Edito de Mil3o de
13 de junho de 313, promulgado pelos imperadores Constantino e Licinio®.

O professor Diogo Leite de Campos aponta que 0 Homem viveu até o século XVIII, e
também a maior parte do século XIX, uma vida essencialmente publica, em que cada ser
humano e sua familia estavam integrados em uma ordem universal ordenada por Deus, na
qual as pessoas e 0s grupos deviam pensar participando, no seu lugar e na sua funcdo, na
ordem criada por Deus'®.

Cada um era indispensavel para a realizacdo do objetivo divino, em colabora¢do com
todos os outros, de modo que o que cada um fazia, pensava e via dizia respeito a todos os
outros que eram interessados:%.

A casa da familia era aberta para os membros mais afastados da familia, aos
servidores, aos vizinhos, aos clientes, fazendo parte da rua, que com ela néo tinha fronteiras,
de modo que a vida pessoal e familiar estavam amplamente expostas e controladas por todos,
por intermédio de uma rede social difusa que vigiava os desvios do modelo dominante®”.

Até mesmo 0s pensamentos mais intimos, que faziam parte do projeto de salvacdo
espiritual, ndo diziam respeito apenas ao proprio sujeito, pois eram comunicados a Igreja, que
fazia o papel de intermediaria entre 0 Homem e Deus'®®. Nesse contexto, as relaces entre 0s
conjuges, pais e filhos, vizinhos, bem como as aspira¢@es e o trabalho, estavam posicionados
em uma rede proxima de compromissos, de vinculos espirituais e religiosos, de vizinhanca, de
dependéncia, de hierarquia, de forma que todo o privado era publico, ndo se imaginando, a
época, a possibilidade de afirmar-se que o que cada um faz s6 diz respeito a si, na medida em
que também ndo dizia respeito a Deus, ao conjuge, aos filhos, aos vizinhos, aos companheiros
de trabalho, aos sacerdotes, aos superiores, aos inferiores, aos dependentes®.

A sociedade em que o ser humano tinha essa vida publica, que perdurou até o século
XI1X, somente foi possivel porque estava fundada em critérios de normalidade inspirados por
modelos de comportamento e traduzidos em normas**®.

Os modelos de comportamento eram apresentados pelo rei, no topo da préatica social,

seguidos pelos nobres, os sacerdotes, 0s superiores, 0s pais, 0s mais velhos, e assim por

104 BARROS, Alice Monteiro de — Protecéo a intimidade do empregado. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 20.

105 CAMPOS, Diogo Leite de — NOS - Estudos sobre os direitos da pessoa. Coimbra: Almedina, 2004. p. 100.
106 |dem — Ibidem.

197 1dem — Ibidem.

108 |dem — Op. Cit. p. 101.

109 1dem — Ibidem.

110 1dem — Ibidem.
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diante, para os que Ihes estavam subordinados e constituiam objeto de apreciacao critica dos
seus superiorestt,

Conforme ensina o professor Diogo Leite de Campos!!?, regulavam os aspectos da
vida pessoal e social as normas juridicas, em diversos casos de origem religiosa, estadual e,
também, 0s usos e costumes. As normas juridicas de origem religiosa, desde o século XIlI,
envolviam o Homem e as organiza¢Ges numa rede de deveres de conduta para si, sua familia e
para com os outros em geral*'®. Nesse periodo, o mais importante, contudo, talvez fossem os
usos e costumes, que regulavam de perto todos os aspectos da vida pessoal e social, incluindo
vestuario, alimentacdo, habitacao, relacdo entre os conjuges, com os filhos, com os superiores,
0s vizinhos, o comportamento na sociedade, sendo suas san¢Ges de tal gravidade que
poderiam resultar no banimento da comunidade em que o faltoso pertencia'.

Contudo, esse estado de coisas foi contrariado por um movimento originario dos
séculos XV/IXVI, realizado por seitas cristas “reformadas”, que defendia o contato direto entre
0 Homem e Deus, afirmando o papel da Igreja como intermediaria, o que isolou 0 Homem
perante Deus e resultou no fato de que parecia que aquele poderia encontrar-se e salvar-se
sozinho?®®,

Ja no século XVII a burguesia inglesa estabeleceu o principio da inviolabilidade do
domicilio, evoluindo da necessidade da propriedade privada para a necessidade da vida
privada, diante da caracteristica da referida burguesia guiada pelo isolamento e pelo
individualismo na propriedade privada®*®.

Todavia, a crise da vida essencialmente publica do individuo ocorreu de modo mais
seguro a partir do século XIX com o individualismo, em que o Homem tornou-se indiferente
aos outros, fechando-se cada um na sua esfera privada, e 0s modelos de comportamento e as
normas de conduta sancionadas por aqueles que estavam colocados em posi¢do superior
acabaram, circunstancia que fez com que a ordem social repousasse somente sobre o direito e
que o espaco antes ocupado por outras normas passasse a ser preenchido pela mera vontade
dos particulares, estabelecendo um novo conjunto de relacées de podert!’,

Afirma-se, doutrinariamente, que o primeiro artigo que tratou do direito a privacidade

do cidadéao é de autoria dos advogados Samuel Warren e Louis Brandeis, intitulado The right

111 Op, Cit. p. 102.

112 Op. Cit. p. 101-102.

113 Op. Cit. p. 101.

14 Op. Cit. p. 102.

115 |dem — Ibidem.

116 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio — Direito a privacidade e poder diretivo do empregador: o uso do
e-mail no trabalho. Séo Paulo: Atlas, 2009. p. 44-45.

117 CAMPOS, Diogo Leite de — Op. Cit. p. 102-103.
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to privacy, publicado na Harvard Law Review, em 1890, que descreveu de forma sintética a
evolucdo do direito no sistema do “Common Law”!*8,

Nesse artigo, foi mencionado que o direito apenas protegia as interferéncias fisicas
sobre a vida e a propriedade, sendo que a evolugdo juridica resultou em também reconhecer a
natureza espiritual do ser humano, seus sentimentos, reputacdo e sua inteligéncia,
demonstrando a necessidade de protecdo da pessoa contra as novas tecnologias, conforme
registra Amaury Haruo Morit!°,

A preocupacdo, na época, era proteger a privacidade das pessoas contra a invasao do
recinto da vida privada e doméstica pelas fotografias e pelas empresas jornalisticas,
concluindo-se no estudo de Warren e Brandeis que o principio que protege 0s escritos
pessoais e outras producdes da inteligéncia e da emocéo € o direito a privacidade. A expressao
utilizada por eles a época foi the right to be let alone (o direito de ser deixado s0).

Assim, na formulacéo inicial, o direito a privacidade identificava-se com a protecéo a
vida intima, familiar e pessoal de cada pessoa, 0 que demonstra que, em verdade, dizia
respeito a um direito de intimidade e, ainda, estava sob forte influéncia do modelo
proprietario, na medida em que ndo se permitia entrar na propriedade e ndo se permitia entrar
na vida privada, ambas impondo aos outros o dever geral de absteng&o*?.

Certo é que os argumentos utilizados no trabalho de Warren e Brandeis foram
posteriormente acolhidos nos tribunais americanos e, em seguida, devido ao sucesso e a
originalidade, o trabalho foi divulgado em diversos paises, servindo de influéncia para
importantes instrumentos legais que surgiram posteriormente??t,

O desenvolvimento tecnologico, a partir da década de 1960, acarretou a multiplicagdo
de mecanismos para recolher, armazenar, processar e utilizar a informacgédo, o que contribuiu
para estimular um aumento exponencial do fluxo de dados, que passou a ser utilizado no
trafego social para as mais diversas finalidades (pesquisa de um candidato a emprego, na
passagem pela alfandega, para concessdo de crédito e outras)?.

O direito, entdo, evoluiu de forma indireta em relacdo a privacidade, como

consequéncia da protecéo legal do nome, da imagem, da honra, da liberdade e da seguranca

118 MORI, Amaury Haruo — O Direito & Privacidade do Trabalhador no Ordenamento Juridico Portugués.
Séo Paulo: LTr, 2011. p. 27.

119 1dem — Ibidem.

120 SHEIBER, Anderson — Op. Cit. p. 137.

121 AGOSTINI, Leonardo Cesar de — A intimidade e a vida privada como expressdes da liberdade humana.
Porto Alegre: Ndria Fabris, 2011. p. 104.

122 1dem — Ibidem.
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individuais, como também da inviolabilidade do domicilio, do direito ao segredo profissional
e ao sigilo da correspondéncial?.

O que se observa é que a protecdo autdbnoma do direito a privacidade surgiu ja no
direito contemporaneo, diante da necessidade decorrente das atrocidades cometidas apos a

Segunda Guerra Mundial.

1.7.2 Destaque da evolucdo do direito a privacidade e a intimidade: a consagracéo

internacional

Apds a Segunda Guerra Mundial, houve uma preocupacéo internacional na protecdo
da vida privada, estabelecendo-se expressamente no art. 12 da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem'?*, de 10 de dezembro de 1948, a proibicdo de ingeréncias arbitrarias na
vida privada.

Na Europa, mais precisamente em Roma, no ano de 1950, a protecdo a vida privada

125 em seu art. 8% 1 e 2.

foi resguardada pela Convencéo Europeia dos Direitos do Homem
Em 1969, a Convencdo Interamericana dos Direitos Humanos!?®®, do mesmo modo,
contemplou a protecio a vida privada no art. 11?7,

Foram os instrumentos internacionais que inspiraram o direito interno de diversos

paises na protecdo da privacidade.
1.7.3 Privacidade e intimidade: Distin¢éo
A expressdo right of privacy, utilizada por Samuel Warren e Louis Brandeis para

pronunciar o pensamento de defesa da privacidade do individuo, ndo diferenciava a

intimidade da vida privada e foi incorporada por outros Estados, que passaram a utilizar

123 CABRAL apud MORI, Amaury Haruo — Op. Cit. p. 27.

124 O referido artigo dispde que: “ninguém sera objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio, ou em sua correspondéncia, nem a atentados a sua honra e a sua reputacdo. Toda
pessoa tem direito & protecdo da lei contra tais intromissdes ou atentados”.

125 0 art. 8°, 1, da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem estabelece: “Toda pessoa tem direito ao respeito
de sua vida privada e familiar, de seu domicilio e de sua correspondéncia.”. Por sua vez, o art. 8°, 2, da referida
Convengéo dispde: “Ndo pode haver interferéncia de uma autoridade publica no exercicio deste direito, ao
menos que esta ingeréncia seja prevista por lei e constitua uma medida que, em uma sociedade democratica, é
necessaria & seguranca nacional, & seguranca publica, ao bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a
prevencdo de infragBes penais, & prote¢do da salide ou da moral, a prote¢éo dos direitos e das liberdades alheias.”
126 O art. 11 da Convengdo Interamericana dos Direitos Humanos de 1969 estabelece: “Toda pessoa tem o direito
de ter sua honra respeitada e sua dignidade reconhecida. Ninguém pode ser objeto de interferéncia arbitraria ou
abusiva em sua vida privada, sua familia, seu lar ou sua correspondéncia, ou de ataques ilegais a sua honra ou
reputagdo. Toda pessoa tem direito & prote¢do da lei contra tais interferéncias ou ataques”.

127 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio — Op. Cit. p. 46.
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indiscriminadamente o termo privacidade como sindnimo de intimidade ou de vida privada, o
que gerou uma confusdo que paira até os dias atuais'?.

Por essa razéo, a doutrina ndo estabelece de maneira uniforme o sentido do emprego
dos termos “privacidade” e “intimidade” e, em diversas situacgdes, utiliza tais termos como
sinbnimos.

Entretanto, os autores que tratam do assunto normalmente citam a teoria das trés
esferas concéntricas, oriunda da doutrina alema, para auxiliar na distin¢do entre as esferas
intima, privada e puablica.

Amaury Haruo Mori'?, citando Rita Amaral Cabral, trata da referida doutrina alema
quando afirma que dentro da esfera publica inserem-se 0s acontecimentos que estdo ao
alcance do conhecimento de todos, incluindo-se aqui os atos praticados em publico e com a
intencdo de torna-los publicos, assim como o0s atos nao publicos, mas de interesse publico.

Por outro lado, a esfera da vida privada refere-se a acontecimentos que Sao
compartilhados com um ndmero restrito de individuos.

Finalmente, a esfera da vida intima compreende gestos e fatos que nao sdo submetidos
ao conhecimento de outras pessoas, sendo exemplos o passado, o sentimento, os valores
ideoldgicos, o estado de salde.

Pedro Pais de Vasconcelos, na mesma linha de entendimento, dispde que a esfera da
vida intima compreende o que h& de mais secreto da vida pessoal, que a pessoa nunca ou
quase nunca partilha com outras pessoas, sendo com pessoas muito proximas, como a
sexualidade, a afetividade, a satde e a nudez, enquanto que a esfera da vida privada seria mais
ampla, envolvendo aspectos que as pessoas comungam com pessoas de sua relagdo, mas ndo a
conhecidos ou ao publico'®. Por fim, a esfera publica envolveria tudo o mais que todas as
pessoas tém acesso em razdo de sua insercao na sociedade ou na vida em relagéo.

Também sobre a teoria das trés esferas concéntricas discorre José Adércio Leite
Sampaio®®!, destacando que essa teoria se funda no fato de que a sociabilidade da pessoa
serve de limitacdo a liberdade individual. Menciona o referido autor que o nome ou a
quantidade de esferas variam de um autor para outro, mas que podem ser resumidas da
seguinte maneira: a) a esfera mais interna é denominada de intimidade ou de segredo, a

depender do autor, tendo o Tribunal Constitucional aleméo se referido a ela como “o ambito

128 AGOSTINI, Leonardo Cesar de — Op. Cit. p. 106.

129 MORI, Amaury Haruo — Op. Cit. p. 31.

130 \VASCONCELOS, Pedro Pais — Teoria Geral do Direito Civil. p. 64.

181 SAMPAIO, José Adércio Leite — Direito a intimidade e & vida privada: uma visdo juridica da
sexualidade, da familia, da comunicagdo e informacdes pessoais, da vida e da morte. Belo Horizonte: Del
Rey, 1998. p. 254-258.
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2 “KA 2 (13

ultimo intangivel da liberdade humana”, “a4mbito mais intimo”, “esfera intima inatingivel”,
“nucleo absolutamente protegido da organizagdo da vida privada”, consistindo no ambito
mais intimo da pessoa que ndo interage com 0s outros, e, por isso, a principio, seria 0 @mbito
isolado, mas que alguns autores consideram ser de relagdo com um nimero limitado de
pessoas imediatamente correlacionadas; b) a esfera da vida privada, que seria formada por
grupos sociais limitados dos quais a pessoa participa (familia, parentes, amigos, colegas,
colaboradores), devendo as noticias, 0s assuntos e as cenas que envolvam as pessoas do grupo
ficar, a principio, alheios as demais pessoas, grupos sociais e ao Estado; e c¢) as esferas sociais
e publicas, que englobariam aquilo que nédo estivesse incluido na esfera privada, mormente o
campo de atuacdo politica e social do cidadao.

A teoria das trés esferas, contudo, ndo esta imune as criticas, principalmente porque ha
uma escala progressiva e gradual entre o que é intimo e o que € publico, podendo, no caso
concreto, as pessoas envolvidas fixarem que algumas situa¢fes sdo mais ou menos intimas ou
mais ou menos privadas que outras situacdes, o que tornaria impossivel reconhecer a
existéncia de apenas trés estratos (vida piblica, privada e intima)**.

Também haveria a incerteza, em algumas situacdes, quanto ao enquadramento de
certos assuntos em uma ou outra esfera e, ademais, a sociabilidade da pessoa ndo pode ser
fundamento Unico para a protecdo, sob pena de a intimidade e a privacidade serem reduzidas a
um estado de isolamento da pessoa®*3.

Tratando da distingdo entre o direito a privacidade e o direito a intimidade, Gilberto
Haddad Jabur!3* menciona que “o direito a vida privada posiciona-se como género ao qual
pertencem o direito a intimidade e o direito ao segredo. A vida privada é esfera que concentra,
em escala decrescente, outros direitos relativos a restricdo de vida pessoal de cada um”,

Do exposto, é possivel concluir que o direito a privacidade é mais amplo e envolve o
direito a intimidade, sendo ambos direitos da personalidade, protegidos pelo ordenamento

juridico com a finalidade de preservacéo da dignidade da pessoa humana.

132 MORI, Amaury Haruo — Op. Cit. p. 32.
133 SAMPAIIO, José Adércio Leite — Op. Cit. p. 258.
134 JABUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 256.
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1.7.4 Protecdo normativa na legislacdo brasileira e portuguesa sobre os direitos a

intimidade e a privacidade

No ambito da legislacédo brasileira, tendo em vista que, com o processo tecnoldgico, as
intromissdes na intimidade e na vida privada das pessoas se agravaram, os direitos a
intimidade e a vida privada foram alcados ao nivel constitucional (art. 5°, X, da Constitui¢do
Federal de 1988!%), em harmonia com o principio da dignidade humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 111, da Constituicio Federal'®®), muito embora ja
existissem leis ordinarias protegendo tais direitos.

Importante instrumento para evitar e corrigir violacdes a privacidade é o habeas data,
previsto no art. 5°, LXXII, da Constitui¢do brasileira, pois visa “assegurar o conhecimento de
informac0es relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou banco de dados de
entidades governamentais ou de carater publico” (alinea “a”). Além disso, o habeas data sera
concedido “para a retificagdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo”. Trata-se, evidentemente, de um remeédio constitucional que
permite o direito ao controle de dados pessoais, exprimindo a mais atual concepcdo da
privacidade®’.

O Cédigo Civil Brasileiro de 1916 ndo abordava de forma expressa os direitos da
personalidade, apesar de alguns artigos contemplarem o direito a imagem e o direito do autor,
em raz&o de ter sido inspirado no modelo liberal, onde prevalecia a liberdade de contratar e a
autonomia privada. Entretanto, o Codigo Civil atualmente vigente (Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002) mudou o enfoque para o individuo e o desenvolvimento da pessoa, incluindo
capitulo préprio sobre os direitos da personalidade (arts. 11 a 21) e especificamente sobre o
direito a vida privada no art. 21.

A Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, atualmente denominada Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais, expressamente dispde como seus fundamentos o respeito a
privacidade (art. 2°, inciso I), a inviolabilidade da intimidade (art. 2°, inciso 1V) e os direitos

humanos, assim como o livre desenvolvimento da personalidade (art. 2°, inciso VII).

135 «Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das pessoas,
assegurando a indeniza¢ao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;”

136 «Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il —a dignidade
da pessoa humana;”

137 SCHREIBER, Anderson — Op. Cit. p. 144.
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Pouco ha na legislagdo trabalhista brasileira sobre a protecdo da privacidade e da
intimidade do trabalhador em face de seu empregador. Exemplo da referida protecédo é o
disposto no art. 373-A, incisos IV e VI, da CLT**® com redac&o incluida pela Lei 9.799, de
26 de maio de 1999.

Entretanto, a caréncia de norma especifica ndo significa a auséncia do direito a
privacidade e a intimidade nas relagdes de trabalho, até porque a dignidade da pessoa humana
e também o valor social do trabalho estdo na base fundamental do Estado Democratico de
Direito, conforme estabelece o art. 1°, incisos Il e 1V, da Constituicdo Federal*®. Ademais,
por ser inerente ao ser humano, o siléncio do legislador na enumeragdo desses direitos ndo
significa a afirmacdo de sua inexisténcia, apesar de a enumeracdo legislativa facilitar a sua
aplicacao.

Os operadores do direito, no caso de auséncia de normas especificas, utilizam-se das
regras existentes tanto na legislacdo civil, por forca do disposto no art. 8°, paragrafo 1°, da
CLT™ com redacdo dada pela Lei 13.467/2017, quanto na Constituicio Federal, fonte
principal do Direito do Trabalho, para exame das situacGes em que se discute a violacdo dos
referidos direitos.

Também a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) registra a importancia do
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica (art. 1°)*,
estabelecendo-se o direito a reserva da intimidade da vida privada (art. 26°, 1, da CRP)?,
enquanto o direito da personalidade é consagrado tanto no art. 80°, 1, do CCP** como no art.
16°, 1 e 2, do Codigo do Trabalho portugués (CT)#4,

138 «Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e
certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: [...] IV — exigir atestado ou exame de
qualquer natureza, para comprovacdo de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego; [...]
VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.”

139 Estabelecem os referidos dispositivos da Constituicdo Federal: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democréatico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa;”

140 Art. 8°, caput e paragrafo 1°, a CLT: “Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta
de disposicGes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade
e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse pablico. § 1° O direito comum serd fonte subsidiéria do direito do trabalho. (redagéo
dada pela Lei n® 13.467/2017).

141 Art. 1° da CRP: “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.”

142 Art. 26°, 1, da CRP: “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a protec¢ao legal contra quaisquer formas de discriminago.”

143 Art. 80°, 1, do CCP: “Todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem.”

144 Art. 16° 1 € 2, do CT: “ 1 — O empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos da personalidade da
contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da vida privada. 2 — O direito a
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O CT, aprovado pela Lei n. 99, de 27 de agosto de 2003, pela primeira vez tratou dos
direitos da personalidade do trabalhador. Apds a sua revogacdo, com a aprovacao da Lei n.° 7,
de 12 de fevereiro de 2009, os direitos da personalidade passaram a constar essencialmente
nos arts. 14° a 22° do CT, que dispdem sobre “liberdade de expressdo e¢ de opinido,

2 13

“integridade fisica e moral”, “reserva da intimidade da vida privada”, “prote¢do de dados
pessoais”, “dados biométricos”, “testes e exames médicos”, “meios de vigilancia a distancia”
¢ “confidencialidade de mensagens e de acesso a informagao”. Desses dispositivos legais, 0s
arts. 15° 16°, 17° e 19° a 21° estdo relacionados com a reserva da vida privada do trabalhador.

Antes da entrada em vigor da insercdo dos dispositivos que resguardam a reserva da
vida privada do trabalhador no CT, a tutela desses direitos era feita com a aplicacdo da CRP,
por meio do art. 18° e também com a aplicacdo dos preceitos contidos nos arts. 70° e
seguintes do Cadigo Civil portugués.

Sénia Kietzmann Lopes destaca que a enunciacdo de direitos da personalidade no CT
é apenas indicativa, o que justifica o uso da Constituicdo, do Cadigo Civil ou do Cddigo Penal
(nos artigos que tratam da vulneracdo dos referidos direitos) quando da apreciacdo dos
direitos da personalidade*,

A nosso ver, o entendimento da doutrina ndo poderia ser outro, porquanto, como

tratado anteriormente, os referidos direitos tém como caracteristica serem inatos e essenciais.

175 O Regulamento (EU) 679/2016 do Parlamento Europeu e do Conselho —
Regulamento Geral sobre Protecédo de Dados da Unido Europeia

Antes de adentrar precisamente nas disposicdes sobre a protecdo a intimidade e a
privacidade no Codigo do Trabalho, analisaremos aspectos laborais do Regulamento Geral
sobre Protecdo de Dados da Unido Europeia (RGPD), do Regulamento (EU) 679/2016, e da
Lei portuguesa 58/2019, que executa o RGPD, relacionados com o tema que serd

desenvolvido nesta pesquisa.

reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a divulgacdo de aspectos atinentes a esfera
intima e pessoal das partes, nomeadamente relacionadas com a vida familiar, afectiva e sexual, com o estado de
satde e com as convicgdes politicas e religiosas.”

145 | OPES, Sonia Kietzmann — Direitos Fundamentais e Direitos de Personalidade do Trabalhador a Luz do
Codigo do Trabalho. Direitos Fundamentais e de Personalidade do Trabalhador. [Em linha] Centro de
Estudos Judicidrios (junho 2013), [Consult. 5 jan. 2017]. Disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/trabalho/Caderno_Direitos_fundamentais.pdf. p. 17.
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O RGPD foi publicado em 27 de abril de 2016, tendo entrado em vigor em 24 de maio
de 2016, revogando expressamente a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho (art. 94° do RGPD), de 24 de outubro de 1995, e tornou-se aplicavel a partir de 25
de maio de 2018.

Enquanto regulamento comunitario, 0 RGPD passa a vigorar em qualquer Estado
Membro da Unido Europeia, sem a necessidade de intervencao legislativa do Estado, ja que os
regulamentos ndo necessitam de incorporacdo ao direito nacional. Isso porque “os
regulamentos sdo vinculativos em todos os seus elementos em todos os paises da UE”4,
conforme estabelece o § 2° do art. 288° do Tratado de Funcionamento da Uni&o Europeia.

Nesse contexto, as regulacBes nacionais apenas proporcionam a concretizagdo do
RGPD em aspectos especificos, facilitando a sua interpretacao no ambito de cada pais.

Em Portugal, foi a Lei n® 58/2019, de 8 de agosto de 2019, em vigor desde 9 de
agosto, que assegurou a execu¢do na ordem juridica nacional do RGPD. A referida Lei foi
publicada mais de um ano depois da data em que as regras do RGPD passaram a ser
obrigatorias.

O RGPD refere-se a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados, defendendo os direitos e as liberdades
fundamentais das pessoas, nomeadamente o direito a protecdo de dados, conforme
estabelecem os n® 1 e 2 de seu art. 1°. Importante, entdo, esclarecer o que sdo os dados
pessoais, assim como o que € o tratamento, que estdo definidos nos n® 147 e 2148 do art. 4° do
RGPD.

A partir das defini¢cdes constantes do RGPD, percebe-se, em linhas gerais, que o dado
pessoal € uma informacdo de uma pessoa singular identificada ou que possa ser identificavel,
enquanto o tratamento € uma operacdo ou um conjunto de operacdes realizadas sobre o0s

dados pessoais.

146 COMISSAO Europeia — Tipos de direito europeu [Em linha]. [Consult. 30 Jan. 2020]. Disponivel em
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/types-eu-law_pt.

147 Art. 4° 1, do RGPD: “«Dados pessoais», informagdo relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificavel («titular dos dados»); é considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser identificada,
direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identificador, como por exemplo um nome, um nimero
de identificacéo, dados de localizacéo, identificadores por via eletronica ou a um ou mais elementos especificos
da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular”.

148 Art, 4° 2, do RGPD: “«Tratamento», uma operagio ou um conjunto de operagdes efetuadas sobre dados
pessoais ou sobre conjuntos de dados pessoais, por meios automatizados ou ndo automatizados, tais como a
recolha, o registo, a organizacdo, a estruturacdo, a conservacdo, a adaptacdo ou alteracdo, a recuperacdo, a
consulta, a utilizagdo, a divulgacdo por transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de disponibilizacdo, a
comparagdo ou interconexdo, a limita¢do, o apagamento ou a destrui¢do”.
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Assim, existe estreita ligagcdo entre a privacidade/intimidade e os dados pessoais, na
medida em que estes dizem o que o individuo €, em quem acredita, 0 que pensa, 0 que possuli
e, quando s&o reunidos ou tratados, podem desnuda-104°.

O processamento e o tratamento dos dados séo a base da construcédo da inteligéncia
artificial e dos algoritmos, fortemente utilizados na atualidade.

Quando falamos de dados pessoais, € possivel encontramos a espécie denominada
dados sensiveis, que seriam, segundo ensinamento de Pablo Lucas Murillo de la Cueval®
aqueles que se referem a questdes extraordinariamente delicadas, diretamente vinculadas ao
nucleo da personalidade e dignidade humanas.

Por isso, os dados sensiveis demandam atencdo e protecdo especial, tanto que a regra

geral contida no n° 1 do art. 9° do RGPD proibe

“[...] o tratamento de dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as
opinides politicas, as conviccdes religiosas ou filosdficas, ou a filiacdo sindical, bem
como o tratamento dos dados genéticos, dados biométricos para identificar uma
pessoa de forma inequivoca, dados relativos a vida sexual ou orientagdo sexual da

pessoa”.

Evidente, contudo, que existem exce¢des em que nao se aplicam a referida regra
geral, conforme se verifica nas diversas hipdteses elencadas no n° 2 do art. 9° do RGPD.

A coleta de dados, aqui incluidas as imagens gravadas com a videovigilancia, assim
como seu tratamento, é assunto de interesse no ambito das relacBGes laborais, porque o
empregador pode fazer uso inapropriado dos dados pessoais do candidato ao emprego ou de
seu empregado, por vezes ferindo sua privacidade e até sua intimidade.

Simples exemplo disso é o fato de as empresas buscarem informacGes nas redes
sociais, na internet, ou com o antigo empregador sobre dados dos candidatos aos empregos
ofertados. Com o uso dos algoritmos, as informag6es contidas nos dados sdo potencializadas,
podendo, inclusive, selecionar o perfil de um trabalhador em detrimento dos demais
candidatos.

Evidentemente que dados sobre ajuizamento de agéo trabalhista anterior, participagdo
em movimento grevista ou em sindicato profissional, além de dados sobre a punicdo em
antigo empregador, ndo deveriam ser objeto de tratamento, especialmente coleta e

transmissdo, na medida em que ndo dizem respeito a aptiddo do candidato a respeito o

149 CHEHAB, Gustavo Carvalho — A privacidade ameagada de morte. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 61.
150 MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas — Informatica y proteccion de datos personales. p. 69-70.
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desempenho do cargo para o qual se candidata, conforme pontua Gustavo Carvalho
Chehab®,

No ambito das relagBes laborais de Portugal, o assunto é tratado no art. 88°°2 do
RGPD e no art. 28°%°3 da Lei n° 58/2019.

O art. 88° do RGPD permite que os Estados-Membros estabelecam normas mais
especificas, no proprio ordenamento juridico ou em convencdes coletivas, a fim de garantir a
defesa de direitos e liberdades no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais dos
trabalhadores no contexto laboral.

Ndo podem, portanto, os Estados-Membros criarem normas incompativeis com a
disciplina do RGPD, ja que, como dito anteriormente, tal Regulamento é vinculativo, mas
podem os referidos Estados estabelecerem normas mais especificas sobre o tratamento de
dados pessoais dos trabalhadores na relagdo laboral, com a finalidade de garantir a defesa dos
direitos e liberdades.

As normas sobre tratamento de dados pessoais dos trabalhadores devem incluir

medidas para a garantia da dignidade, dos interesses legitimos e dos direitos fundamentais do

151 CHEHAB, Gustavo Carvalho — Op. Cit. p. 76.

152 «Artigo. 88° Tratamento no contexto laboral 1. Os Estados-Membros podem estabelecer, no seu ordenamento
juridico ou em convengdes coletivas, normas mais especificas para garantir a defesa dos direitos e liberdades no
que respeita ao tratamento de dados pessoais dos trabalhadores no contexto laboral, nomeadamente para efeitos
de recrutamento, execucdo do contrato de trabalho, incluindo o cumprimento das obrigacdes previstas no
ordenamento juridico ou em convengdes coletivas, de gestdo, planeamento e organizacdo do trabalho, de
igualdade e diversidade no local de trabalho, de salde e seguranca no trabalho, de protecdo dos bens do
empregador ou do cliente e para efeitos do exercicio e gozo, individual ou coletivo, dos direitos e beneficios
relacionados com o emprego, bem como para efeitos de cessacdo da relagdo de trabalho. 2. As normas referidas
incluem medidas adequadas e especificas para salvaguardar a dignidade, os interesses legitimos e os direitos
fundamentais do titular dos dados, com especial relevo para a transparéncia do tratamento de dados, a
transferéncia de dados pessoais num grupo empresarial ou num grupo de empresas envolvidas numa atividade
econémica conjunta e os sistemas de controlo no local de trabalho. 3. Os Estados-Membros notificam a
Comissao das disposicGes de direito interno que adotarem nos termos do n.o 1, até 25 de maio de 2018 e, sem
demora, de qualquer alteragdo subsequente das mesmas.”

153 «Artigo 28.° Relagdes laborais 1 — O empregador pode tratar os dados pessoais dos seus trabalhadores para
as finalidades e com os limites definidos no Cdédigo do Trabalho e respetiva legislagdo complementar ou noutros
regimes setoriais, com as especificidades estabelecidas no presente artigo. 2 — O nUmero anterior abrange
igualmente o tratamento efetuado por subcontratante ou contabilista certificado em nome do empregador, para
fins de gestdo das relacGes laborais, desde que realizado ao abrigo de um contrato de prestacdo de servigos e
sujeito a iguais garantias de sigilo. 3 — Salvo norma legal em contrario, 0 consentimento do trabalhador néo
constitui requisito de legitimidade do tratamento dos seus dados pessoais: a) Se do tratamento resultar uma
vantagem juridica ou econémica para o trabalhador; ou b) Se esse tratamento estiver abrangido pelo disposto na
alinea b) do n.° 1 do artigo 6.° do RGPD. 4 — As imagens gravadas e outros dados pessoais registados através da
utilizagcdo de sistemas de video ou outros meios tecnolégicos de vigilancia a distancia, nos termos previstos no
artigo 20.° do Cddigo do Trabalho, s6 podem ser utilizados no ambito do processo penal. 5 — Nos casos
previstos no nimero anterior, as imagens gravadas e outros dados pessoais podem também ser utilizados para
efeitos de apuramento de responsabilidade disciplinar, na medida em que o sejam no ambito do processo penal. 6
— O tratamento de dados biométricos dos trabalhadores s6 é considerado legitimo para controlo de assiduidade
e para controlo de acessos as instalacbes do empregador, devendo assegurar-se que apenas se utilizem
representagdes dos dados biométricos e que o respetivo processo de recolha ndo permita a reversibilidade dos
referidos dados.”
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titular dos dados, com atencdo especial para a transparéncia do tratamento de dados, a
transferéncia de dados pessoais num grupo empresarial ou num grupo de empresas envolvidas
numa atividade econémica conjunta e os sistemas de controle no local de trabalho, conforme
dispde o n° 2 do art. 88° do RGDP.

A Lei n® 58/2019, contudo, pouco avangou na especificagdo das normas sobre o
tratamento de dados pessoais dos trabalhadores no contexto laboral e, ainda, criou algumas
controversias.

O n® 1 do art. 28 da Lei n° 58/2019 autoriza o tratamento de dados pessoais dos
trabalhadores do empregador para as finalidades e com os limites definidos no Cédigo do
Trabalho e legislacdo complementar respectiva ou em outros regimes setoriais, com as
especificidades trazidas no artigo em questao.

O n° 2 do referido artigo apenas elucida a abrangéncia da autorizacdo dada para o
tratamento de dados do n° 1 para subcontratante ou contabilista certificado em nome do
empregador, com a finalidade de gestao das relagdes laborais, desde que feito ao abrigo de um
contrato de prestacdo de servigos e sujeito a iguais garantias de sigilo.

A abrangéncia é pertinente, na medida em que o empregador normalmente possui
empresas prestadoras de servigos ou contabilistas que, em razdo do auxilio na gestdo das
relagdes laborais, necessitam de acesso a determinados dados dos empregados, com o fim de
cumprir as obrigacdes trabalhistas, fiscais e previdenciarias.

No n® 3 do citado artigo, estabelece-se que o consentimento do trabalhador ndo
constitui requisito de legitimidade do tratamento de seus dados pessoais, salvo norma legal
em contrario, em duas situacdes: a) Se do tratamento resultar uma vantagem juridica ou
econbmica para o trabalhador; ou b) Se esse tratamento estiver abrangido pelo disposto na
alinea b) do n° 1 do art. 6° do RGPD.

Aqui, verificamos a existéncia de celeuma juridica, no que diz respeito a alinea a).

A Comissdo Nacional de Protecdo de Dados (CNPD), por meio da
Deliberagi0/2019/494%4, fixou o entendimento de que, para assegurar a plena efetividade do
RGDP, desaplicara a norma contida no art. 28° n° 3, alinea a).

A CNPD, na citada Deliberacéo, registra que a alinea 11) do art. 4° do RGPD exige
que o consentimento tem que ser livre, sé podendo tal consentimento ser considerado quando

verificadas as condi¢des que garantam a liberdade de manifestacao do titular.

154 COMISSAO Nacional de Protecdo de Dados — Deliberac&o/2019/494 [Em linha]. Lisboa. [Consult. 13 Fev.
2020]. Disponivel em https://www.cnpd.pt/bin/decisoes/Delib/DEL_2019_494.pdf.
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E necessario se destacar que, no considerando 43 do RGPD, menciona-se que, nos
casos especificos em que ha um patente desequilibrio entre o titular dos dados e o responsavel
pelo tratamento, 0 consentimento ndo dever ser tido como fundamento valido da licitude do
tratamento.

Todavia, decorre do principio da dignidade da pessoa humana, mesmo no contexto
laboral, a necessidade de reconhecer a existéncia de um minimo de livre arbitrio para usufruto
de seu direito fundamental a autodeterminacgédo informacional, no controle dos dados que Ihes
digam respeito, admitido no art. 35° da CRP e no art. 8° da Carta dos Direitos Fundamentais
da Uniéo Europeia.

Reconhece a CNPD que exista natureza ndo paritaria na relacdo de trabalho, mas
esclarece que o Grupo de Trabalho do art. 29° (GT 29) e o Comité Europeu de Protecdo de
Dados entendem que os trabalhadores podem dar seu consentimento livremente, em situacgdes
excepcionais, nas hip6teses em que o ato de dar ou de recusar o consentimento ndo gere
quaisquer consequéncias negativas.

Assim, entende que a alinea a) do n° 3 do art. 28° apresenta solugdo oposta, na medida
em que elimina qualquer campo de livre arbitrio ao trabalhador, mesmo nas situagGes em que
existem condigOes para a manifestagdo sem risco para os seus direitos e interesses.

Conclui-se, entdo, que a restricdo imposta na citada alinea a) corresponde a uma
restricdo inadequada, desnecessaria e excessiva ao direito a autodeterminacdo informacional
ou a protecdo dos dados, no que diz respeito ao controle dos proprios dados, além do que €
necessario para a protecdo dos direitos e interesses dos trabalhadores, restringindo o ambito
de aplicagdo da alinea a) do n° 1 do art. 6° e da alinea a) do n° 2 do art. 9° do RGPD.

De fato, conforme pontuado pela CNPD, a situacdo descrita na alinea a) do n° 3 do art.
28° da Lei 58/2019 tolhe o trabalhador de seu direito fundamental a autodeterminacéo
informacional ou ao direito ao controle dos préprios dados, em hipbteses que seu
consentimento ndo lhe poderia gerar prejuizos, mesmo diante do desiquilibrio existente na
relagdo de trabalho, revelando-se, portanto, excessiva, ndo cumprindo 0s requisitos previstos
no n° 2 do art. 88 do RGPD, 0 que autoriza sua desaplicacdo, ja que, como mencionado em
linhas pretéritas, 0 RGPD é vinculativo.

No que tange ao disposto na alinea b) do n® 3 do art. 28° da Lei 58/2019, trata-se de
outra hipdtese em que o consentimento do trabalhador ndo constitui requisito de legitimidade
para tratamento de seus dados pessoais, quando o tratamento for necessario para a execugédo
de um contrato no qual o titular é parte, ou para diligéncias pré-contratuais por solicitacdo do
titular dos dados (alinea b) do n° 1 do art. 6° do RGPD).
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Nessa situacdo se enquadra a possibilidade de tratamento de dados do trabalhador,
sem seu consentimento, para, por exemplo, processar 0 pagamento do salario, gratificacdes,
diarias, ajudas de custo; gerenciar a relagdo trabalhista, observando o tempo de servico,
relacdo de punigOes; controlar a assiduidade e a pontualidade; observar a seguranga do
ambiente, com o uso da videovigilancia; gerir o pagamento de impostos e contribuicGes
previdenciarias.

Os nameros 4 e 5 do citado art. 28, serdo objeto de analise no capitulo especifico do
uso da videovigilancia em Portugal.

No n° 6 do art. 28, aborda-se 0 a questdo do tratamento dos dados biométricos dos
trabalhadores, s6 o considerando legitimo para controle da assiduidade e dos acessos as
instalacBes do empregador, devendo ser assegurada a utilizacdo apenas de representacfes dos
dados biométricos, sendo vedado que o processo de recolha permita a reversibilidade de tais
dados.

E prudente esclarecer que, segundo o disposto no n° 14 do art. 4° do RGPD, os dados

biométricos sdo:

“dados pessoais resultantes de um tratamento técnico especifico relativo as
caracteristicas fisicas, fisiolégicas ou comportamentais de uma pessoa singular que
permitam ou confirmem a identificacdo Unica dessa pessoa singular, nomeadamente,

imagens faciais ou dados dactilosc6picos.”

Logo, enquadram-se no conceito de dados biométricos os dados relativos a impressdo
digital, a iris, a face, entre outros.

Relevante ¢ a preocupacédo do legislador quanto a utilizacdo apenas de representacdes
dos dados biométricos, assim como a vedacdo de que o processo de recolha permita a
reversibilidade de tais dados.

Isso porque a representacdo dos dados biométricos ndo tem utilidade em outros
sistemas e ndo pode ser usado para reproduzir os dados biométricos originais, na medida em
que, na grande maioria dos casos, 0s sistemas biométricos ndo utilizam de tecnologia para
digitalizacdo da imagem obtida, mas fazem codificacdo dos dados recolhidos.**®

Por outro lado, a vedagdo de que o processo de recolha permita a reversibilidade dos
dados biométricos € uma garantia a mais para evitar-se o uso indevido desses dados.

Dispositivo que também tem pertinéncia nas relacGes laborais ¢ o art. 29° da Lei

58/2019, que cuida do tratamento de dados de salde e genéticos, na medida em que o

155 COMISSAO Nacional de Protecdo de Dados — Principios sobre a utilizacio de dados biométricos no
ambito do controlo de acessos e de assiduidade [Em linha]. Lisboa. [Consult. 13 Fev. 2020]. Disponivel em
https://www.cnpd.pt/bin/orientacoes/principiosbiometricos.htm.
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empregado pode, em decorréncia das peculiaridades do tipo de trabalho, ser submetido a
exames médicos ou genéticos. Aqui ha uma evidente preocupacao do legislador com o sigilo
e a confidencialidade dos dados, mormente por dizerem respeito a dados sensiveis do
trabalhador e que, se violados, afetam sua intimidade.

Por fim, entendemos ser importante fazermos algumas consideracdes sobre a figura do
encarregado de protecao de dados (EPD), que passou a ser legalmente obrigatéria, nos termos
do art. 37°, n° 1, do RGPD, para entidades publicas e privadas, em determinadas situacoes.

No ambito que nos interessa, das entidades privadas, serd obrigatério o EPD quando a
atividade privada implique em “operagdes de tratamento que, devido a sua natureza, ambito e
ou finalidade, exijam um controle regular e sistematico dos titulares dos dados em grande
escala;”, conforme dispde a alinea a) do art. 13° da Lei 58/2019, ou “operacdes de tratamento
em grande escala das categorias especiais de dados nos termos do artigo 9° do RGPD, ou de
dados pessoais relacionados com condenagfes penais e contraordenacionais, nos termos do
artigo 10° do RGPD”, como estabelece a alinea b) do art. 13° da Lei 58/20109.

A defini¢do do que seria a “grande escala”, descrita no art. 37°, n° 1, alineas b) e c¢) do
RGDP, reproduzida nas alineas a) e b) do art. 13° da Lei 58/2019, acima mencionadas, tem
gerado algumas dificuldades.

O Grupo de Trabalho do art. 29°'%¢ (Grupo de Trabalho para a Protecdo de Dados,
criado pelo art. 29° da Diretiva 95/46/EC do Parlamento Europeu e do Conselho) reconhece
ndo ser possivel quantificar um nimero preciso em relagéo ao volume de dados tratados ou ao
namero de pessoas em questao aplicavel em todas as situagoes.

O citado Grupo de Trabalho recomenda que sejam tomados em consideracdo 0S

fatores a seguir, para determinar se o tratamento é feito em grande escala:
“O numero de titulares de dados afetados — como nimero concreto ou em
percentagem da populagdo em causa
O volume de dados e/ou o alcance dos diferentes elementos de dados objeto de
tratamento
A duracéo, ou permanéncia, da atividade de tratamento de dados

O ambito geografico da atividade de tratamento”.

Nota-se que os fatores apontados pelo Grupo de Trabalho do art. 29° servem como

balizas para reconhecer 0 que seria ou ndo o tratamento em “grande escala”.

156 GRUPO do artigo 29° para a protecio de dados — Orientagdes sobre os encarregados da protecdo de dados
[Em linha]. Bruxelas. [Consult. 28 Fev. 2020]. Disponivel em
https://www.cnpd.pt/bin/rgpd/docs/wp243rev01_pt.pdf. p. 9.
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Nos termos do n° 1 do art. 9° da Lei n° 58/2019, o EPD é designado de acordo com 0s
requisitos dispostos no n° 5 do art. 37° do RGPD*, ndo necessitando de certificagcdo
profissional para o efeito.

A atuacdo do EPD deve ser exercida com autonomia técnica perante a entidade
responsavel pelo tratamento ou subcontratante, independentemente da natureza da sua relacéo
juridica (n° 2 do art. 9° da Lei 58/2019).

Por isso, entendemos que, apesar de inexistir vedacdo legal, é prudente que a
designacdo do EPD ndo recaia sobre empregado do responsavel pelo tratamento ou
subcontratante, na medida em que a subordinacao juridica do empregado, aliada aos poderes
diretivo e disciplinar conferidos ao empregador, pode interferir na independéncia técnica que
deve existir.

Importante lembrar que o EPD tem como uma de suas funcGes assegurar a realizacao
de auditorias, conforme dispfe a alinea a) do art. 11 da Lei n° 58/2019, auditorias essas que
em muitas situacdes compreendera a atuacdo dos seus superiores hierarquicos. Essa situacédo
podera gerar desconforto para o EPD e, consequentemente, limitacdo em sua atuacao.

Por outro lado, o EPD néo pode ser destituido e nem penalizado pelo responsavel pelo
tratamento ou pelo subcontratante pelo exercicio de suas fungBes, como também ndo pode
receber instruces ao exercicio das respectivas fun¢des (n° 3 do art. 38° do RGPD), o que
também pode ocasionar situacdes contraditorias na relacdo juridica do EPD empregado.

Séo deveres do EPD o sigilo profissional sobre a totalidade do que diga respeito ao
exercicio de suas funcBes, que se mantém ap6s o termo das funcBes que Ihes deram origem
(n° 1 do art. 10° da Lei n°® 58/2019), além do dever de confidencialidade que se soma aos
deveres de sigilo profissional previsto na lei (n° 2 do art. 10° da Lei n® 58/2019).

Esses deveres do EPD facilitam que trabalhadores Ihe apresentem queixas, tendo em
vista que terdo a garantia de que as reclamacgdes ndo serdo divulgadas para seus superiores
hierarquicos. Caso contrario, o temor de eventual repressdo do empregador em razdo da
queixa apresentada poderia impedir que ela fosse dirigida ao EPD.

O EPD, a partir de sua designacdo, passa a ser a figura central da organizacdo no que
diz respeito ao tratamento de dados pessoais, assumindo diversas tarefas, dentre as quais as
previstas no n° 1 art. 39° do RGDP, como também aquelas relacionadas no art. 11° da Lei n°

58/2019, devendo a organizacao apoia-lo, fornecendo 0s recursos necessarios para 0 exercicio

157 110 5 do art. 37° do RGPD: “O encarregado da protecdo de dados é designado com base nas suas qualidades
profissionais e, em especial, nos seus conhecimentos especializados no dominio do direito e das praticas de
protecdo de dados, bem como na sua capacidade para desempenhar as fun¢@es referidas no artigo 39°”.

54



de suas funcdes, assim como para a manutencdo de seus conhecimentos, aléem de dar-lhe
acesso aos dados pessoais e as operacdes de tratamento (n° 2 do art. 38° do RGPD).

O EPD serve, ainda, como um intermediario entre partes interessadas no cumprimento
do RGPD, ou seja, entre as autoridades de controle, os titulares dos dados e as unidades
empresariais dentro de uma organizagéo.

Contudo, é relevante ressaltar que, ndo obstante a existéncia da figura do EPD na
empresa, 0 responsavel pelo tratamento ou o subcontratante permanece com a
responsabilidade de observancia das normas de protecdo de dados, nos termos do n° 2 do art.
5° do RGDP e, por isso, no caso de descumprimento dessas normas. sera o responsavel pelo
tratamento ou o subcontratante que respondera em caso de aplicacdo de coimas ou de

pagamento de indenizacgoes.

1.7.6 Aspectos gerais da protecdo a intimidade e & privacidade no Codigo do Trabalho

portugués

Tendo em vista que o CT trata de maneira especifica de diversos aspectos
relacionados com a protecdo a privacidade e a intimidade, passaremos a abordar neste tdpico,
de maneira sucinta, alguns dos dispositivos do referido cédigo.

Abordaremos, em capitulo distinto de maneira mais aprofundada, por ser objeto
principal desta pesquisa, a questdo da utilizacdo das cameras de video para vigilancia no
ambiente de trabalho.

Pois bem, o0 art. 15° do CT dispde que “o empregador, incluindo as pessoas singulares
que o representam, e o trabalhador gozam do direito a respectiva integridade fisica e moral”.
O dispositivo projeta, para 0 ambito do Direito do Trabalho, um direito fundamental (art. 25°
da CRP) e um direito da personalidade previsto no CCP, precisamente no art. 70°, n° 1.

A violagdo da intimidade e da privacidade podem resultar em dano a integridade
moral, merecendo a respectiva reparagao.

O direito a reserva da intimidade da vida privada esta descrito no art. 16° do CT. A
protecdo também estd contemplada no art. 26° n° 1, da CRP, e no art. 80° do CCP, sendo um

dos direitos mais vulneraveis que, por isso, apresenta projecdes nos arts. 17°a 22° do CT.
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Nessa matéria, o principio geral que advém dos dispositivos do CT é o da irrelevancia
das matérias da esfera privada das partes para o contrato de trabalho, manifestando-se o
referido principio desde a formagéo do contrato, sua execugao e sua cessagao™®,

O art. 106° do CT fixa deveres de informagdo quando o trabalhador se candidata ao
emprego, mas esse dever nao envolve matérias da sua vida privada (esferas intima, privada ou
familiar), afastando o n° 2 do art. 16° do CT, que aborda aspectos relacionados a vida familiar,
a afetividade sexual, ao estado de saude e as convicgdes politicas e religiosas.

A doutrina, conforme menciona Sénia Kietzmann Lopes®™®, tem entendido que
respostas falsas dadas pelo empregado as perguntas ilicitas formuladas pelo empregador
(perguntas irrelevantes para avaliar a aptiddo para o exercicio das funcdes, por inexistirem
particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional que justifique a
pergunta, por ser a pergunta excessiva em face da finalidade almejada, etc.) sdo uma forma
legitima de reacdo do empregado ao desvio de finalidade das perguntas. Contudo, a mentira a
uma pergunta legitima poderd determinar a invalidade do contrato ou justificar o
despedimento do empregado que ndo respondeu com fidedignidade a pergunta.

Acreditamos que essa linha de entendimento adotada por Sénia Kietzmann Lopes esta
correta, pois, como mencionado anteriormente, o principio geral adotado pelo CT é de que
sdo irrelevantes para o contrato de trabalho as matérias da vida privada das partes. Logo, se as
perguntas feitas pelo empregador ndo possuem relacdo com a aptiddo para o desempenho das
funcBes ou por conta de exigéncia de particularidades da atividade que sera desenvolvida, ndo
h& qualquer relevancia para o contrato de trabalho e, por isso, inexiste obrigacdo de o
empregado respondé-las verdadeiramente. As respostas falsas, inclusive, podem ser utilizadas
como forma de defesa para a pretensdo do empregador de violar aspectos da vida intima ou
privada do trabalhador.

Excecdes a vedacgdo da exigéncia de prestar informacédo estdo previstas no art. 17°, n°
1, do CT, que autoriza a exigéncia de informacéo da vida privada do trabalhador quando esta
for estritamente necessaria e relevante para avaliar a respectiva aptiddo no que diz respeito a
execucdo do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a respectiva fundamentacéo

(alinea a).

1% RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tutela da Personalidade e Equilibrio entre Interesses dos
Trabalhadores e dos Empregadores no Contrato de Trabalho. Breves Notas. [Em linha]. [Consult. 5 jan.
2017]. Disponivel em:
http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios_STJ/VV_Coloquio/int2014/prof_maria_rosario_ramalho.pdf.p. 7.
159 | OPES, Sonia Kietzmann — Op. Cit. p. 28.

56


http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios_STJ/V_Coloquio/int2014/prof_maria_rosario_ramalho.pdf

Aqui, a situacdo é distinta e é de fundamental importancia que as respostas do
empregado sejam verdadeiras, de modo que o trabalhador ndo seja submetido a uma atividade
para a qual ndo tenha aptidao e, com isso, ndo consiga realizar as tarefas a contento.

Ja a alinea “b” do citado dispositivo legal permite a exigéncia de informacdo do
trabalhador sobre o estado de salde ou sobre o estado de gravidez, quando particulares
exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional justifiquem e a respectiva
fundamentacdo seja fornecida por escrito.

Enquadra-se nessa situagdo, por exemplo, a mulher gravida que se candidata para uma
vaga em uma clinica de radiologia. Nessa hipétese, a caracteristica da atividade profissional
justifica a exigéncia de informacdo quanto ao fato de a candidata se encontrar gravida ou nao,
tendo em vista que o trabalho em clinica radiolégica pe em risco a saude do feto.

E importante destacar que as informacdes sobre o estado de salde serdo prestadas ao
médico, que somente poderd comunicar ao empregador se o trabalhador esta apto ou ndo a
desempenhar a atividade (art. 17°, n° 2, do CT).

Bem recorda Maria do Rosario Palma Ramalho que o Tribunal Constitucional®®, em
sede de apreciacdo preventiva da constitucionalidade de algumas normas do CT, obrigou a
modificacdo do texto original da norma do Codigo de 2003, exigindo a fundamentagéo escrita
da exigéncia da informagc&o e, no caso de informacdes sobre o estado de saude, exigindo que a
informacdo seja prestada a médico e que o0 seu conteldo exato ndo seja transmitido ao
empregador, tudo com a finalidade de limitar indagacfes sobre aspectos da vida intima e
privada do trabalhador®?,

Protecdo semelhante ao do art. 17° do CT est& prevista no art. 19° do CT, para as
situacdes de admissdo ou de permanéncia do trabalhador no emprego.

Relativamente ao estado fisico ou de saude do trabalhador o Supremo Tribunal de
Justica de Portugal, por meio de decisdo prolatada em 24 de setembro de 200892, reconheceu
a caducidade do contrato de trabalho de cozinheiro HIV soropositivo, entendendo que a
funcdo de cozinheiro possibilitaria a contaminacdo de alimentos, uma vez nessa funcdo ha a
manipulacdo de alimentos e de objetos cortantes, configurando hipétese de impossibilidade

absoluta, definitiva e superveniente de o trabalhador prestar o seu trabalho.

160 TRIBUNAL Constitucional — Acérddo com o niimero 306/2003, de 25 de junho de 2003. Relator Conselheiro
Maério Torres. [Em linha]. [Consult. 5 jan. 2017]. Disponivel em:
http://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030306.html.

161 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Op. Cit. p. 8.

162 SUPREMO Tribunal de Justica — Acdérddo com o nimero 0753793, de 24 de setembro de 2008. Relator
Mario Pereira. [Em linha]. [Consult. 7 jan. 2017]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/38f33c44b0c8358280256879006bc013?CreateDocument.
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Sobre a referida decisdo, a doutrina portuguesa tece algumas criticas como, por
exemplo, as enumeradas por José Jodo Abrantes!®®, O referido autor afirma que ndo foi
produzida prova nos autos de que fossem frequentes derramamentos de sangue sobre
alimentos servidos crus, que tenham sido consumidos por quem tenha ferida na boca. Por
outro lado, consigna que faz parte do conhecimento cientifico existente que a transmissdo do
virus HIV somente ocorre por meio de relagbes sexuais ndo protegidas, por via endovenosa e
por via materno-fetal, e ndo por manipulacdo de alimentos. Assim, conclui que inexistia base
para a decisdo, em face da auséncia de prova minima de um risco efetivo, concreto e objetivo
da possibilidade de transmissdo do virus pelo cozinheiro, em razdo do exercicio de suas
funcBes ou por causa delas.

Durante o contrato de trabalho, a protecdo a reserva da vida privada envolve o direito
ao controle dos dados pessoais fornecidos ao empregador, como se observa do disposto no art.
17, n° 3, do CT. Alias, com relacdo ao direito de controle sobre seus dados, a partir da
vigéncia da Lei de Execucdo do RGPD (Lei n° 58/2019), o titular dos dados passa a ter varios
direitos, entre eles: a) apresentar reclamacéo a autoridade de controle, em relacdo a violagéo,
viciacdo ou omissdo de protecdo de seus dados; b) acessar os seus dados pessoais, podendo,
quando incorretos, exigir a retificagdo; c) limitar o tratamento e a portabilidade dos dados; d)
solicitar o apagamento de dados; e e) retirar o consentimento, quando esse for necessario ao
acesso ao dado.

Quanto as mensagens que o trabalhador tenha acesso por meio do correio eletrdnico
ou de sitios da internet, a regulamentacéo esta disposta no art. 22°, n° 1, do CT.

No tocante as mensagens de natureza pessoal, o trabalhador tem direito de reserva e de
confidencialidade, mas em relacdo as mensagens de carater ndo profissional, o trabalhador
tem apenas direito e acesso, mas ndo de reserva e de confidencialidade.

David de Oliveira Festas'®* distingue em trés os tipos de mensagens que o trabalhador
pode enviar e receber. Uma delas seria as mensagens de carater profissional, ndo existindo
qualquer direito de confidencialidade e sobre as quais o empregador tem total acesso, assim
como o trabalhador. Um segundo tipo de mensagem, que se refere ao grupo de mensagens de
natureza pessoal, seria a relacionada com a vida privada, podendo dizer respeito a esfera da

vida intima ou privada do trabalhador, sendo sempre protegidas pelo direito de reserva a

163 ABRANTES, José Jodo — Direitos fundamentais da pessoa humana no trabalho: Em especial, a reserva
da intimidade da vida privada (algumas questdes). p. 39-40.

164 FESTAS, David de Oliveira — O Direito a Reserva da Intimidade da Vida Privada do Trabalhador no
Cddigo do Trabalho. [Em linha]. [Consult. 6 jan. 2017].
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=45841&ida=47185.
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confiabilidade. Por Gltimo, seria o tipo de mensagem que ndo diz respeito as esferas intima e
privada, mas que também ndo se refiram a sua vida profissional, como, por exemplo,
mensagens publicitarias e informativos.

O art. 22, n° 2, do CT estabelece que o empregador pode estabelecer regras de
utilizacdo dos meios de comunicagdo na empresa, nomeadamente do correio eletrénico. Com
isso, podera o empregador restringir a utilizacdo do correio eletrénico para o uso profissional
e 0 descumprimento dessa obrigacdo poderad ocasionar a aplicacdo de sancdo, inclusive, em
algumas situages especificas, até mesmo a justa causa de despedimento.

Isso ndo € autorizacdo, contudo, para que o empregador, de forma irrestrita, possa
violar o direito a reserva da vida privada do trabalhador.

Parece-nos louvavel a iniciativa do Parlamento de Portugal de regular, no CT,
aspectos que digam respeito a protecdo do direito a privacidade e a intimidade do trabalhador,
na medida em que, como sera tratado no capitulo seguinte, em razdo da subordinacao juridica
do empregado com seu empregador, bem como sob a justificacdo de exercicio dos poderes
que lhes sdo inerentes (diretivo, fiscalizatdrio e disciplinar), os empregadores fazem o uso de

tecnologias que permitem a violacao dos citados direitos.
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CAPITULO Il

No capitulo anterior tratamos sobre os direitos da personalidade e especificamente dos
direitos a privacidade e a intimidade, que, dada a sua relevancia, sdo direitos protegidos pelos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués.

No capitulo Il vamos demonstrar que os elementos que caracterizam o contrato de
trabalho subordinado, aliados aos poderes do empregador, colocam o empregado em situacao
de submissdo que pode propiciar a violagdo dos direitos a privacidade e a intimidade do
trabalhador.

Mostraremos, entdo, que, dentro do conflito entre os direitos a intimidade e a
privacidade e os poderes do empregador, existem limites destes poderes que nao permitem um

total desrespeito aqueles direitos.

2 VINCULO EMPREGATICIO

Neste trabalho discorreremos sobre a videovigilancia no ambiente de trabalho, mas
ndo de qualquer tipo de trabalho e sim do trabalho subordinado, oriundo da relagdo de
emprego ou também denominado de vinculo empregaticio. Portanto, nossa pesquisa ndo
abordara aspectos da videovigilancia em ambientes em que a prestacdo de servi¢cos ocorre
com autonomia por parte dagquele que o executa.

Por isso, iniciaremos este capitulo tratando justamente dos elementos caracterizadores
do vinculo empregaticio, com a finalidade de facilitar sua distin¢do do trabalho autbnomo ou
sem subordinagéo.

Ademais, torna-se relevante o estudo dos elementos essenciais do vinculo
empregaticio em razdo de os poderes do empregador, que serdo estudados a seguir, estarem

diretamente relacionados com tais elementos.

2.1 Elementos essenciais no direito brasileiro

No direito brasileiro, séo cinco os elementos que caracterizam a relagcdo de emprego,

extraidos dos arts. 2°, caput®®®, e 3°, caput'®®, da CLT, quais sejam, a prestacéo do trabalho: a)

185 Art. 2°, caput, da CLT: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade economica, admite, assalaria e dirige a prestag@o pessoal de servi¢o.”
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por pessoa fisica a um tomador que pode ser pessoa fisica ou juridica; b) com pessoalidade
pelo trabalhador; ¢) em carater ndo eventual; d) com subordinacdo ao tomador dos servicos; e
e) efetuada com onerosidade.

Mauricio Godinho Delgado®®” denomina esses elementos de faticos-juridicos, porque
eles ocorrem no mundo dos fatos, existindo independentemente do direito, mas, em razéo da
relevancia sociojuridica que possuem, sao utilizados pelo direito, que lhes conferem efeitos
compativeis.

Conforme exposto pelo citado autor, sdo o0s elementos faticos-juridicos acima
mencionados que, conjugados em uma determinada relacdo juridica, caracterizam a relagdo de
emprego. Vale frisar que tais elementos devem estar conjugados, de forma que, inexistindo
qualquer um deles, ndo ha como reconhecer o vinculo empregaticio.

Passamos, entdo, a tratar de cada um desses elementos faticos-juridicos.

1) Prestacdo por pessoa fisica — o0s bens juridicos tutelados pelo Direito do Trabalho,
como vida, saude, integridade fisica e psiquica, seguranca, igualdade substancial, bem estar,
entre outros, dizem respeito a pessoa fisica ou natural, ndo se prestando, na maior parte, para a
protecdo de pessoas juridicas, de modo que o empregado devera ser sempre uma pessoa
fisical®®,

Assim, a prestacdo de servicos por uma pessoa juridica, sem que exista obrigacéo a
uma determinada pessoa natural que executa 0s servicos, impossibilita a caracterizacdo da
existéncia da relagdo de emprego.

E evidente, contudo, que a prestacio de servigos sob a roupagem de pessoa juridica,
mas que, na realidade, diz respeito a trabalho por pessoa natural, sem a indeterminagédo
caracteristica da prestacdo por pessoa juridica, pode caracterizar, no caso concreto, a
existéncia de vinculo empregaticio, desde que presentes os demais elementos faticos-
juridicos.

Em relacdo ao empregador, este pode ser pessoa fisica ou juridica, indistintamente, ja
que, como mencionado anteriormente, a protecdo legal trabalhista é dirigida ao empregado
pessoa natural tdo somente.

2) Pessoalidade — diz respeito a infungibilidade do trabalhador, ou seja, é intuitu

personae em relagdo ao prestador de servigos, significando que o empregado ndo pode se

166 Art, 3° caput, da CLT: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nio
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.”

167 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho. 172 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: LTr,
2018. p. 338.

168 1dem — Ibidem.
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fazer substituir por outrem na prestacdo dos servicos, exceto de modo esporadico e com a

anuéncia do empregador'®®

. Isso porque o empregado foi contratado em razdo de suas
habilidades pessoais, ndo fazendo sentido, portanto, que fosse substituido por outro cujas
qualidades, a principio, sdo desconhecidas do empregador.

Tratando da caracteristica da pessoalidade, Amauri Mascaro Nascimento'’® destaca
gue ha uma indissociabilidade entre o trabalhador e o trabalho que presta, na medida em que o
objeto € a propria atividade da pessoa, o que ressalta a singularidade do contrato de trabalho.
Acrescenta o referido autor que a caracteristica da pessoalidade significa também
personalidade, porquanto, empenhando o desenvolvimento do contrato o proprio trabalhador,
a este devem ser asseguradas a sua intimidade, dignidade e moral. Por fim, o citado autor
afirma que a pessoalidade significa, ainda, um espirito de colaboracdo, uma vez que o
empregado depende da empresa para sua subsisténcia e, se ele estd inserido na organizacao,
ndo pode deixar de cumprir com o dever ético-juridico de lealdade ao empregador.

Em algumas situac@es, o carater intuitu personae € ainda mais relevante como no caso
de artistas, em que o valores intrinsecos, como a criacdo e a interpretacdo, sdo levados em
consideracao, e de desportos, em que o empenho do atleta e o desempenho fisico sdo fatores
determinantes®’.

Contudo, existem situacdes em que se permite a substituicdo do empregado sem que se
descaracterize a pessoalidade, como € o caso das férias, licencas e afastamentos previstos em
lei, quando o contrato de trabalho permanece interrompido ou suspenso.

Esse elemento fatico-juridico da pessoalidade produz efeitos ndo apenas no momento
da contratacdo do empregado, mas também no momento da extin¢do do contrato, de modo
que a obrigacdo de prestar os servigos se encerra com o fim do contrato, ndo se transmitindo a
herdeiros e sucessores com a morte do empregado®’?,

Em relacdo ao empregador, prevalece o entendimento da despersonalizacdo de sua
figura, o que permite a constante alteracdo da figura do empregador, conforme preconizam 0s
arts. 10, 448 e 448-A, este com redacéo dada pela Lei 13.467/2017, da CLT'". Entretanto, ha

entendimento no sentido de que, em situacBes excepcionais, admite-se o carater intuitu

169 BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 213.

170 NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Direito contemporaneo do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 376.

11 BARROS, Alice Monteiro de — Op. Cit. p. 214.

12 DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 340.

173 Art. 10 da CLT: “Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa ndo afetara os direitos adquiridos por
seus empregados.” Art. 448 da CLT: “A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetara
os contratos de trabalho dos respectivos empregados.” Art. 448-A da CLT: “Caracterizada a suCessao
empresarial ou de empregadores prevista nos arts. 10 e 448 desta Consolidacdo, as obrigacdes trabalhistas,
inclusive as contraidas a época em que 0s empregados trabalhavam para a empresa sucedida, sdo de
responsabilidade do sucessor.”
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personae também do empregador, como na situacdo de um jornalista em que a empresa na
qual ele trabalha houve mudanca radical na orientacdo sobre as matérias publicadas.'’™ Essa
possibilidade de carater intuitu personae em relacdo ao empregador também é aventada na
obra de Délio Maranhdo e Luiz Inacio B. Carvalho'’®, assim como de Ivan Lage Horcaio™®.

3) Néo eventualidade — na relagdo de emprego é necessario que a prestacdo de servi¢os
tenha um carater de permanéncia, mesmo que seja por um periodo curto e determinado, mas
ndo pode ser esporadico e, por isso, o0 trabalhador eventual ndo encontra protecdo no Direito
do Trabalho classico'’’.

O conceito de trabalho ndo eventual, entretanto, é controvertido tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, e até mesmo na legislagdo, como ocorre com a expressao “servigos
de natureza nio eventual” no art. 3°, caput, da CLT, enquanto para o trabalho doméstico
utiliza-se a expressdo “servicos de natureza continua” (art. 1°, caput, da Lei 5.859/72) ou
“servigos de forma continua (art. 1°, caput, da Lei Complementar 150/2015)78,

Existem diversas teorias na doutrina para precisar o que seria o trabalho néo eventual,
acreditando-se que a conduta mais acertada do operador juridico na analise do caso concreto
seria a avaliacdo, sob o enfoque convergente e combinado das distintas teorias, para definir se
o trabalho é ou ndo prestado com eventualidade®”®.

As principais teorias que tratam da nogdo de eventualidade s&0'®: a) teoria da
descontinuidade — é incompativel com o texto da CLT, pois estaria em harmonia com a
legislacdo que trata do trabalho doméstico, sendo que a citada teoria reputa eventual o
trabalho descontinuo e interrupto com relacdo ao tomador dos servigcos, com rupturas e
espacamentos temporais; b) teoria do evento — considera trabalhador eventual aquele que
presta servigo ou realiza uma obra em virtude de um fato especifico, acontecimento ou evento
determinado, que ndo podera se alongar muito no tempo; c) teoria dos fins do
empreendimento — segundo a qual eventual sera o trabalhador que é chamado para realizar
tarefa ndo inserta nos fins normais da empresa, que sejam esporédicas e de curta duracédo; e d)
teoria da fixacdo juridica — pela qual o trabalhador eventual é aquele que ndo se fixa a uma

fonte de trabalho, sendo, portanto, o empregado fixo e o eventual ndo fixo.

174 BARROS, Alice Monteiro de — Op. Cit. p. 214.

175 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz In4cio Barbosa - Direito do Trabalho. 172 ed. Rio de Janeiro:
Fundacdo Getulio Vargas, 1993. p. 47.

176 HORCAIO, Ivan Lage — Direito e processo do trabalho. Leme: Cronus, 2015. p. 148.

17 DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 341.

178 1dem — Idibem.

179 1dem — Op. Cit. p. 342.

180 |dem — Op. Cit. p. 342-344.
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A partir dessas teorias, Mauricio Godinho Delgado*®® caracteriza o trabalho eventual
como sendo aquele em que: a) existe descontinuidade na prestacéo dos servi¢os, no sentido de
que o trabalhador ndo permanece na organizagdo com animo definitivo; b) ndo ha a fixacéo a
uma Unica fonte de trabalho, com pluralidade variavel de tomadores de servigos; ¢) o trabalho
é prestado em curta duracdo; e d) a natureza do trabalho tende a ser relativa a um evento certo,
determinado e episddico, quando visto em relacdo a dindmica do empreendimento do tomador
dos servicos, e, por isso, tendera a ndo corresponder ao padrdo dos fins normais do
empreendimento.

Christdvéo Piragibe Tostes Malta®? esclarece que a nogéo de servigo eventual ndo se
prende ao fato de o trabalho possuir uma longa duracéo, pois, se o servico for de apenas um
dia, mas fizer parte da dindmica da empresa, ndo pode ser considerado eventual. Por outro
lado, o autor ainda destaca que o servico pode ser de longa duragdo, como a construgdo de um
prédio para uma joalheria, e ser eventual.

Na mesma linha, Délio Maranhdo sustenta que a definicdo da natureza eventual do
servico depende de verificar os fins normais da empresa, suas necessidades permanentes®®®.

A teoria adotada por Christovdo Piragibe e Délio Maranhdo é a dos fins do
empreendimento. Contudo, como defendido por Mauricio Godinho Delgado, parece-nos que a
aplicacdo da referida teoria de forma isolada ndo é a mais acertada, na medida em que, caso
ndo se verifique, por exemplo, o animo definitivo do trabalhador no exemplo do servico em
apenas um dia, afigura-nos que o simples fato de o servico fazer parte da dindmica da empresa
ndo seria o suficiente para a caracterizagdo de um vinculo empregaticio.

Para Amauri Mascaro Nascimento!®* o trabalho eventual é aquele que, embora
exercido continuamente e com carater profissional, é prestado a diversos tomadores de servi¢o
gue variam no tempo, de forma que resta impossibilitada a fixacdo juridica do trabalhador a
qualquer um dos tomadores, que recebem o servigo em fracdes de tempo relativamente curtas,
sem carater de permanéncia ou de continuidade, ja que as tarefas realizadas sdo ocasionais, de
indole passageira.

Como se percebe, a teoria acolhida por Amauri Mascaro Nascimento é a da fixacdo
juridica e, adotada de forma isolada, ndo parece dar respostas as diversas situagdes concretas

que ocorrem no cotidiano, considerando que ndo h& exigéncia de exclusividade na prestacao

181 |dem — Op. Cit. p. 344.

182 MALTA, Christévdo Piragibe Tostes — Rudimentos do Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Ed.
Trabalhistas, 1966. p. 46-47.

18 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inécio Barbosa — Op. Cit. p. 63.

184 NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Op. Cit. p. 377.
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de servicos pelo empregado, de forma que é viavel a prestacdo de servicos a mais de um
tomador, possibilitando a fixacéo juridica a diversos empregadores.

Nesse sentido, o enfoque convergente e combinado das distintas teorias é que melhor
possibilita a analise para definir se, em um caso concreto, o trabalho pode ser considerado
eventual ou ndo, como bem colocado por Mauricio Godinho Delgado, conforme acima
mencionado.

4) Onerosidade — é a contrapartida econémica dada ao empregado, por meio do
conjunto salarial, em razdo da forca de trabalho colocada a disposicdo do empregador,
devendo esta caracteristica ser vista sob a ética do prestador de servi¢o (e ndo do servigo
realizado ou do tomador do servico) pois todo o trabalho realizado, mesmo que néo
subordinado, é passivel de mensuracdo econémica, sempre tendo valor econémico para seu
tomador'®s,

O elemento onerosidade possui duas dimensdes, quais sejam, a objetiva (que consiste
no pagamento, pelo empregador, das parcelas destinadas a remunerar 0 empregado em razao
do contrato de emprego pactuado) e a subjetiva (que diz respeito a intengdo contraprestativa
conferida pelas partes, mormente pelo prestador de servigos)*€®.

Em algumas situacdes, a analise da dimensdo subjetiva deve ser realizada, pois, a
intencéo de prestar o servigo sem ter como objetivo 0 pagamento de uma contraprestacéo, ou
seja, a titulo de ajuda desinteressada, afasta a caracterizacdo de vinculo empregaticio®’.

Assim, o trabalho a titulo gratuito em que a intencdo do prestador de servigos seja de
caridade, religido, amizade, solidariedade humana etc, ndo corresponde a relacdo de emprego,
como se percebe, por exemplo, no servico voluntario (art. 1°, caput, e paragrafo Unico, da Lei
9.608/98188),

Entretanto, a simples falta de retribuicdo pelos servi¢os executados ndo significa a
inexisténcia de relacdo de emprego, se ha intencdo econémica entre as partes, especialmente
do prestador de servicos. Em situagdes em que ndo ha retribuicdo, mas que o trabalhador se
valeu da intencdo contraprestativa para poder laborar, o operador juridico deverd se valer da

analise da dimensao subjetiva para definir ou ndo a existéncia do elemento onerosidade.

185 DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 346.

186 Op. Cit. p. 346-347.

187 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inécio Barbosa — Op. Cit. p. 67.

188 Art. 1°, caput e paragrafo unico, da Lei 9.608/98: “Art. 1° Considera-se servigo voluntario, para fins desta
Lei, a atividade ndo remunerada prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer natureza ou a
instituicdo privada de fins ndo lucrativos que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos,
recreativos ou de assisténcia a pessoa. Paragrafo tnico. O servigo voluntario ndo gera vinculo empregaticio, nem
obrigacdo de natureza trabalhista previdenciaria ou afim.”
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5) Subordinacdo juridica — o art. 3° caput, da CLT dispGe que empregado é toda a
pessoa que presta servigo a empregador “sob a dependéncia deste”.

A expressao “sob a dependéncia deste” foi objeto de diversas discussdes doutrinarias,
tendo alguns autores entendido que a referida dependéncia dizia respeito a uma dependéncia
econdmica. Contudo, essa ndo é a melhor interpretagdo, na medida em que é possivel a
existéncia de dependéncia econémica sem que exista contrato de trabalho, como na hipotese
de um pequena industria ou comércio que dependa, economicamente, de grandes e poderosas
organizaces!®®. Também é possivel que, em algumas situacdes, 0 empregado possua
capacidade econdmica superior a seu empregador, revelando, mais uma vez, que a supracitada
expressao ndo pode ser compreendida como dependéncia econdmica.

Hé&, do mesmo modo, entendimento de que a expressao “dependéncia” dizia respeito a
uma dependéncia técnica, em que o empregador monopolizava o conhecimento para o
processo de producdo, no qual estava inserido o empregado, que garantia aquele um poder
especifico sobre este'®. Contudo, a justificativa da subordinacdo nio pode ser técnica, na
medida em que ha diversas situacdes em que o empregado é contratado justamente em razao
de sua pujante capacidade técnica, cujo conhecimento pode ser de fundamental importancia
para 0 empreendimento do empregador. Nessa situacdo, o empregado sera contratado
justamente pelo saber que possui.

Como destacado por José Martins Catharino'®, ainda existe na doutrina quem
defendesse que o termo “dependéncia” significasse uma dependéncia social. No Brasil, 0
sociologo e historiador Oliveira Viana utilizou o conceito de dependéncia social,
anteriormente fixado por René Savatier, em 1922, ao comentar um julgado criminal de
tribunal francés. Prossegue Catharino informando que o referido sociélogo e historiador
considerou que a dependéncia social era resultado da fusdo da dependéncia juridica e
econdmica, bastando que aquela fosse dominante para que Se caracterizasse 0 contrato de
emprego. A critica que Catharino faz ao critério da dependéncia social é no sentido de que
toda relacédo juridica possui um grau de dependéncia social de um sujeito em relagdo ao outro
e, ainda, pela circunstancia de que a dependéncia econdémica ndo se confunde com
dependéncia juridica e, portanto, seria impossivel conceber uma dependéncia social que

resultasse da fusdo da dependéncia econdmica e juridica.

189 SUSSEKIND, Arnaldo et. al. — Instituicbes de Direito do Trabalho. Vol. I. 212 ed. S&o Paulo: LTr, 2003. p.
240.

1% DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 351.

191 CATHARINO, José Martins — Compéndio de direito do trabalho. 3% ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1982. p. 206-207.
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Parece-nos que o critério social € o mais fragil daqueles até entdo apresentados para a
expressao dependéncia, pelos motivos expostos por José Martins Catharino, o que justifica a
sua pouca utilizacdo, que redunda, inclusive, na circunstancia de diversos autores nem mesmo
fazerem mencdo ao citado critério.

Por fim, de um modo majoritéario, a doutrina atual tem entendido que a dependéncia
prescrita no art. 3° caput, da CLT deve ser compreendida como subordinacdo juridica, sendo
juridica porque decorre do contrato de trabalho, em que o trabalhador acolhe o
direcionamento objetivo do empregador sobre a forma de efetuagédo da prestagdo do trabalho,
em face do poder diretivo empresarial®,

E importante destacar que a subordinagdo é vista sob uma Otica objetiva, na medida
em que atua sobre o modo de realizacdo da prestacdo de servigo e ndo sobre a pessoa do
empregado (6tica subjetiva), lembrando que a concepg¢do subjetiva da subordinacdo, hoje ja
superada, é incapaz de explicar, por exemplo, as situa¢@es de trabalhadores intelectuais assim
como dos ocupantes de altos cargos®:.

Na linha objetiva, inclusive, € a definicdo tracada por Amauri Mascaro Nascimento
gue menciona que subordina¢do € “uma situagdo em que se encontra o trabalhador, decorrente
da limitacdo contratual da sua autodeterminac@o para o fim de transferir o poder de direcéo
sobre a sua atividade ao empregador e sob a autorresponsabilidade deste.”*%

Abordagem relevante sobre a subordinacdo é apresentada por Mauricio Godinho
Delgado!®® quando trata de suas principais dimensdes, quais sejam: a) classica ou tradicional;
b) objetiva; e c) estrutural. Sobre a dimensdo classica o citado autor menciona que é aquela
em que o trabalhador se compromete a acolher o poder de direcdo do empregador, no que diz
respeito @ maneira de realizacdo de sua prestagdo laborativa, sendo a dimensdo original da
subordinacdo e a que, ainda hoje, é a mais recorrente modalidade de subordinagdo. Em
relacdo a dimensdao objetiva, Mauricio Godinho Delgado explica que € a subordinacdo que se
manifesta por meio da integra¢do do trabalhador nos fins e objetivos do empreendimento do
tomador dos servigos, reduzindo-se, com isso, a relevancia da intensidade das ordens na
caracterizacdo da subordinacgdo. Por fim, sobre a dimensdo estrutural, o autor explica que ela

se revela “pela insercdo do trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos,

192 DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 350.

193 |dem — Idibem.

19 NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Op. Cit. p. 379.
195 DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 351-354.
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independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente,
sua dinamica de organizagao e funcionamento.”%

E evidente que Mauricio Godinho Delgado ambiciona, com a dimensio estrutural da
subordinagdo sugerida, a ampliacdo de direitos fundamentais do trabalho a determinadas
relacdes juridicas que ndo eram contempladas pelo Direito do Trabalho, justamente pela
circunstancia de a dimensdo tradicional ndo ser suficiente para o engquadramento, como
relacdo de emprego, de diversas situacdes concretas e cotidianas. A subordinacao estrutural
atua nas formas flexibilizadoras de trabalho, que permitem a existéncia de subordina¢do sem
que o empregado receba ordens diretas do empregador, que fica apenas responsavel pela
organizacdo da producao.

Percebe-se que a ideia de subordinacdo estrutural foi adotada implicitamente no art. 6°,
caput, e paragrafo tnico da CLT®’, com redagio dada pela Lei 12.551/2001, e também pela

jurisprudéncial®,

1% DELGADO, Mauricio Godinho — Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Revista LTr. Sio Paulo:
LTr. ISSN 1516-9154. Ano 70, n.° 6 (junho 2006). p. 667.

197 Art. 6° caput e pardgrafo tmico da CLT, com redagdo dada pela Lei 12.551/2011: “Art. 6° N&o se distingue
entre trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e o
realizado a distancia, desde que estejam caracterizados 0s pressupostos da relagdo de emprego. Paragrafo Unico.
Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de
subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho”.

198 Exemplos de julgados que adotam a dimensdo estrutural da subordinacdo: “AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO. SUBORDINACAO ESTRUTURAL. Ao contrario do
entendimento da decisdo agravada, hé violagdo do art. 3° da CLT. Agravo de instrumento provido. RECURSO
DE REVISTA. RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO. SUBORDINACAO ESTRUTURAL. In
casu, firmou-se um acordo de vontade entre as partes no sentido de que a reclamante exerceria a fungdo de
manicure e pedicure. Por outro lado, a empresa concederia a ambiéncia, com toda a sua infraestrutura, para a
execucdo das tarefas. Ademais, a reclamada estabelecia a organizacdo dos horérios e dos atendimentos dos
clientes. Na realidade, a reclamante estava submetida ao poder diretivo da empregadora, o qual abarca a estrutura
organizacional interna da empresa (subordinacdo estrutural ou integrativa), que se traduz pela inclusdo do
empregado na dindmica e nos fins empresariais, bem como pela especificacdo do servico prestado. Nesse
sentido, as circunstancias detectadas pelas instancias de origem como aspectos que desautorizariam o vinculo de
emprego indicam, a bem da verdade, uma opcéo pelo ndo exercicio concreto de distintas prerrogativas inerentes
ao poder diretivo do empregador, tendo optado a reclamada por uma forma menos ostensiva de imposicdo de
comandos, conferindo maior fluidez e controle apenas indireto, 0 que ndo descaracteriza o vinculo trabalhista
existente. Efetivamente, a possibilidade de alteragdo do horério de trabalho da autora, em seu interesse exclusivo,
a auséncia de punigdes por faltas e a eventual realizacdo de atendimentos em domicilio ndo demonstram a
auséncia de subordinagdo juridica, apenas delineiam os mecanismos da técnica organizacional adotada pela
reclamada. H4, porém, a demonstracdo da existéncia de controle e de pessoalidade nos servigos. Diante do
exposto, ndo ha divida da presenca dos elementos caracterizadores da relacdo de emprego, da forma exigida
pelos arts. 2° e 3° da CLT. Recurso de revista conhecido e provido”. (TRIBUNAL Superior do Trabalho — 62
Turma. Processo n° RR - 1519-16.2010.5.15.0002, Rel. Min Augusto César Leite de Carvalho, de 29 de maio de
2013. [Em linha]. [Consult. 14 junho 2018]. Disponivel em http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada);
e “VINCULO DE EMPREGO. SUBORDINACAO ESTRUTURAL. Ha subordinacdo estrutural quando o
trabalhador se insere na organizagdo empresarial, de forma ndo eventual, pessoal e onerosa, prestando servicos
essenciais e ligados ao objeto da reclamada, integrando-se, portanto, no empreendimento. Estando presentes
todos os elementos a tanto, € reconhecido o vinculo de emprego entre as partes”. (TRIBUNAL Regional do
Trabalho da 42 Regido - 72 Turma, Processo n° 0020425-72.2014.5.04.0373 RO, Rel. Desembargadora Carmen
Izabel Centena Gonzalez, de 5 de maio de 2017. [Em linha]. [Consult. 14 junho 2018]. Disponivel em
https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/acordaos).
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A critica que existe em relacdo a subordinagéo estrutural é que ela ndo pode substituir
a subordinacdo tradicional em todas as situacfes, mas apenas nas relacGes juridicas que
possuem ilicitude implicita, sob pena de causar prejuizos inesperados as empresas®®®.

Entretanto, parece-nos que a interpretacdo jurisprudencial e doutrinaria da dimensao
estrutural da subordinagdo ndo é de aplicacdo restrita a casos em que haveria uma suposta
ilicitude implicita, mas trata-se de uma inovadora formula que coloca o Direito do Trabalho
sob uma nova oOtica.

Na Europa, houve discusséo sobre a fronteira entre o trabalho subordinado e o trabalho
autdbnomo, em um encontro realizado na Universita Degli Studi di Roma Tor Vergata, em
fevereiro de 2008, em Roma, com a presenca de renomados professores universitarios de
paises europeus e também de professores da Colémbia, da Venezuela e do Brasil, resultando
como principal conclusdo dessa discussdo a insuficiéncia da concepgdo binaria “autonomia-
subordinagdo” para abranger as multiplas situacGes que se desenvolviam na sociedade e 0s
novos tipos de contrato de trabalho que ndo se encaixavam rigorosamente nem como
contratos autbnomos nem como subordinados, o que levou os debates para a necessidade da
criacdo de uma classificagdo tedrica ndo mais com duas dimensdes (autonomia -
subordinagdo), mas com trés dimensodes, resultando na maior aceitacdo para a inclusdo da
teoria da parassubordinago, por influéncia da doutrina italiana®,

No encontro, sustentou-se que a teoria da parassubordinacdo, em razdo de sua
amplitude, teria condi¢Ges de abarcar diversas formas de trabalho, de diferentes setores da
economia, além das novas formas organizativas das empresas, compatibilizando-se com o
namero crescente de trabalhadores ndo empregados, que também precisam de protecdo, na
medida em que estdo fora do sistema legal vigente e fazem parte da economia informal?®,

Amauri Mascaro Nascimento sintetiza as propostas acolhidas que surgiram no referido

encontro nas seguintes assertivas:
“a) o direito do trabalho ndo abrange as novas modalidades de trabalho; b)
existem rela¢fes de trabalho que se situam numa zona cinzenta, que ndo se
enquadram nem ha autonomia plena nem na subordinacdo total; c) essas
novas modalidades ndo podem ser resolvidas pelo direito civil, e estdo num
estado de incerteza juridica que exige prote¢do legal; d) ndo obstante, a essas

novas modalidades de trabalhadores devem ser assegurados alguns direitos,

19 TEIXEIRA, Luana Cordeiro — Aplicabilidade da teoria da subordinacéo estrutural [Em linha]. [Consult.
14 junho 2018]. Disponivel em https://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/artigos/147938128/aplicabilidade-
da-teoria-da-subordinacao-estrutural.

200 NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Op. Cit. p. 380-381.

201 Op. Cit. p. 381.
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como os direitos fundamentais do trabalho decente, a prote¢do contra

discriminacfes, a proibicdo do trabalho forcado, a defesa das criangas e

adolescentes que trabalham e a prote¢do da seguridade social.”2%?

Diante disso, concluiu-se ser necessario o desenvolvimento de politicas de protecdo
para adequacdo das leis a realidade, a revisdo das zonas de limite da subordinacdo, as
regulamentacGes novas que ndo devem inserir como empregaticias atividades de profissionais
liberais inscritos em seus 6rgdos de classe (advogados, médicos, representantes comerciais
etc), temporarias, profissionais em formagao?%.

Do mesmo modo, afirmou-se que deveria ser reavaliada a tendéncia da sentenca
judicial de reconhecer como empregado aquele que esta nas situacdes que tangenciam as
zonas de separacdo das areas proximas, pois o custo das empresas € fator que deve ser
ponderado na politica de desenvolvimento econémico no qual se pretende empregar uma
maior quantidade possivel de pessoas?®,

Como se percebe, as conclusdes e colocacbes do citado encontro realizado em Roma
demonstram a preocupagdo em dar protecdo as novas formas de trabalho, mas sem que se
reconheca relacdo de emprego nas situacdes que o labor apenas tangencie o trabalho
subordinado, a fim de ndo gerar custos inesperados as empresas.

Em nosso sentir, a dimensdo estrutural da subordinacgéo juridica, admitida na doutrina
e na jurisprudéncia brasileiras, se adotada de forma indiscriminada e sem a verificagdo do
preenchimento dos demais elementos caracterizadores do vinculo empregaticio, pode gerar
um efeito negativo no ja combalido mercado de trabalho do Brasil, diante do aumento
inesperado de custo com méao de obra empresarial, j& que inumeras situacGes concretas
levadas ao Poder Judiciario poderiam resultar no reconhecimento de vinculo empregaticio.

Por outro lado, a protecdo de direitos minimos para os que trabalham e ndo se
enquadram na relacdo empregaticia € preocupacdo que deve ser enfrentada pelo Poder
Legislativo, criando um campo de protecdo legal para novas formas de trabalho, sem que,

para isso, seja necessaria a aplicacdo da tutela conferida ao empregado subordinado.

202 |dem — Op. Cit. p. 381-382.
203 Op. Cit. p. 382.
204 1dem — Ibidem.
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2.2 Elementos essenciais no direito portugués

Atualmente, o conceito de contrato de trabalho estd presente no art. 1152° do CCP?® e
no art. 11° do CT%%, devendo ambos os conceitos serem conjugados para uma melhor
compreenséo.

A partir dos conceitos legais extraidos dos referidos dispositivos, Maria do Rosario
Palma Ramalho?”’ identifica trés elementos essenciais do contrato de trabalho, quais sejam: a)
a atividade laboral; b) a retribuicdo; e ¢) a subordinacéo juridica, que decorre da colocagdo do
trabalhador sob a autoridade e no &mbito da organizagédo do empregador.

Além desses elementos, Pedro Romano Martinez2%®

acrescenta mais um, que é o
negdcio juridico bilateral?®. Outros elementos sio abordados por Bernardo da Gama Lobo
Xavier.

A seguir, trataremos dos elementos essenciais do contrato de trabalho referidos pela
doutrina portuguesa.

1) atividade laboral — a prestacdo de uma atividade produtiva corresponde ao principal
dever do trabalhador e pode ser vista sob trés aspectos, segundo Maria do Rosario Palma
Ramalho??: a) do ponto de vista da qualificagdo juridica, a atividade laboral ¢ uma prestacéo
de fato positiva, tendo em vista que analisa uma conduta humana ativa apta a satisfazer as
necessidades de outra pessoa, sendo compativel com atividades materiais de simples presenca
e até mesmo com atividades materiais negativas; b) do ponto de vista do cumprimento, a
atividade laboral exige uma atuacdo positiva do trabalhador, que é considerada cumprida
mesmo em situacdes excepcionais em que ele permanece em inatividade, desde que tenha se
mantido disponivel para o empregador de forma real e ndo apenas aparente; e c) do ponto de
vista do contetdo, a atividade laboral se caracteriza pela heterodeterminacdo, ou seja, o
empregador é quem define as tarefas concretas do trabalhador ao longo da execucdo do

contrato.

205 Art. 1152° do CCP: “Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicio, a
prestar a sua atividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e dire¢do desta.”

206 Art, 11° do Codigo do Trabalho portugués: “Contrato de trabalho ¢ aquele pelo qual uma pessoa singular se
obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua atividade a outra ou outras pessoas, no &mbito da organizacao e sob
a autoridade destas.”

207 RAMALHO, Maria do Roséario Palma — Tratado de Direito do Trabalho: parte Il — situagGes laborais
individuais. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 23.

208 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho. 7% ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 291-293.

209 O elemento negdcio juridico bilateral também é mencionado por David Falcdo e Sérgio Tenreiro Tomas:
FALCAO, David; TOMAS, Sérgio Tenreiro — Ligbes de Direito do Trabalho: a relacdo individual de
trabalho. 4%ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 31-33.

210 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho: parte Il — situagGes laborais
individuais. p. 24.
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Pedro Romano Martinez?!! faz distingéo entre o contrato de trabalho e a prestacéo de
servico ao argumento de que, no primeiro, o trabalhador coloca-se a disposicdo do
empregador, sendo irrelevante o resultado, enquanto nos contratos de prestacdo de servi¢o o
que se almeja é o resultado. Assim, a atividade laboral no contrato de trabalho pode ndo ser
efetiva e proveitosa para o empregador, bastando que o trabalhador esteja & disposicdo para
realizar a tarefa.

Anténio Monteiro Fernandes?'?, do mesmo modo, aponta que na relagdo de trabalho
autdbnomo o objeto do compromisso € tdo somente o resultado da atividade, estando os meios
necessarios para torna-lo efetivo fora do contrato, via de regra, porque séo de livre escolha e
organizacdo por parte do trabalhador. J& no contrato de trabalho, é a prépria atividade do
trabalhador que estd em causa, que o empregador organiza e dirige para um resultado,
resultado esse que ndo é contratual, de modo que se o trabalhador cumpriu satisfatoriamente a
sua prestacédo, ndo pode ser responsabilizado pela frustragéo do resultado pretendido.

Contudo, esse critério ndo pode ser considerado como absoluto, mas apenas como um
critério de prevaléncia, na medida em que o empregador pode estabelecer resultados para o
trabalhador, como também pode fixar remuneracdo em funcdo dos resultados obtidos, o que
enfraqueceria esse critério distintivo, além do fato de diversas atividades laborativas poderem
ser realizadas de forma autdbnoma (trabalho independente) ou por meio de um contrato de
trabalho, como se observa em profissées como contador, engenheiro, médico, advogado e
outras?®3,

2) retribuicdo - no direito portugués, a onerosidade € denominada de retribuicdo e,
assim como no direito brasileiro, esse elemento é essencial para a caracterizacdo do contrato
de trabalho subordinado, encontrando-se disposto no art. 258°, n° 1, do CT?'4,

Trabalho ndo remunerado, portanto, ndo se insere na protecdo contida no CT. Por
outro lado, o critério da forma de calculo da remuneragcdo também permite, em algumas
situacdes, distinguir o contrato de trabalho do contrato de prestacdo de servigos, visto que no

contrato de prestacdo de servigcos normalmente a remuneracédo é calculada pelo resultado final

211 MARTINEZ, Pedro Romano — Op. Cit. p. 294.

212 FERNANDES, Antdnio Monteiro — Direito do Trabalho: Edigdo especial comemorativa dos 40 anos. 18
ed. Coimbra: Almedina, 2017. p. 122-123.

213 RAMALHO, Maria do Roséario Palma — Tratado de Direito do Trabalho: parte Il — situagGes laborais
individuais. p. 27-28.

214 Art. 258° n° 1, do CT: “Considera-se retribuicdo a prestagdo que, nos termos do contrato, das normas que o
regem ou dos usos, o trabalhador tem direito em contrapartida do seu trabalho.”
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atingido, enquanto no contrato de trabalho, via de regra, a remuneracdo é calculada pelo
tempo de trabalho?®®.

3) subordinacao juridica — o elemento subordinacdo juridica é extraido do art. 1152°
do CCP, em razéo de o trabalhador se colocar sob a autoridade e diregdo do empregador, e
também do art. 11° do CT, na parte que prescreve “no ambito de organizagdo e sob autoridade
destas”.

Assim como no Brasil, a subordinacéo juridica é considerada tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia portuguesa como o principal elemento diferenciador entre o contrato de
trabalho e outras figuras proximas, por ser um elemento tipico e especifico do contrato de
trabalho, como destacado por Maria do Rosario Palma Ramalho?*®, que, ainda, identifica os
seguintes tragos caracteristicos da subordinacédo juridica: a) a subordinagédo € juridica e ndo
econbmica; b) a subordinagdo pode ser meramente potencial, ndo necessitando de uma
atuacdo constante e efetiva, mas basta a possibilidade do exercicio dos poderes laborais; c) a
subordinacdo comporta graus, podendo ser mais ou menos intensa, a depender da funcéo
exercida pelo trabalhador e do nivel de confianca que o empregador lhe deposita; d) a
subordinacdo € juridica e ndo técnica, sendo assim compativel com a autonomia técnica e
deontoldgica do trabalhador no exercicio de sua atividade; e €) a subordinagdo tem uma
limitacdo funcional, de forma que os poderes do empregador devem se conter nos limites do
contrato de trabalho.

Anténio Monteiro Fernandes?!’ destaca que, como a subordinagéo juridica ndo é o
mesmo que a dependéncia técnica, ndo equivale a dependéncia econdmica e que um
trabalhador subordinado pode, por motivos diversos, ndo ter ordens para cumprir, além de ser
economicamente independente, h4 uma progressiva desvalorizagdo dos comportamentos
diretivos na caracterizacdo do trabalho subordinado. Para o autor, a subordinacdo consiste,
essencialmente, na circunstancia de o trabalhador exercer sua atividade em proveito do
empregador, em uma organizacao de trabalho concebida, ordenada e gerida por este. Assim, 0
trabalhador estara integrado a uma organizacdo de trabalho alheia, com fins que lhes s&o
também alheios, estando submisso as regras de organizacdo do empregador.

O autor afirma, entdo, que € nesse sentido que se interpretaria a regra contida no art.
11° do CT na parte em que prescreve “no ambito de organizagdo” do empregador e sob sua

“autoridade”, ou seja, a identificacdo do trabalho subordinado dar-se-4 pela circunstancia de o

215 RAMALHO, Maria do Roséario Palma — Tratado de Direito do Trabalho: parte 11 — situagGes laborais
individuais. p. 34.

216 Op. Cit. p. 36-37.

217 FERNANDES, Anténio Monteiro — Op. Cit. p. 133-134.
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trabalhador laborar em uma organizacgdo alheia, com o objetivo de atingir fins que lhes séo
alheios, estando o trabalhador submisso as regras de organizacdo do empregador, e ndo em
razdo da identificacdo da existéncia de comportamentos diretivos.

E da subordinacéo juridica que advém o poder de direcdo disciplinar e de direcio
conferido ao empregador e o dever de obediéncia a que se submete o trabalhador. Os referidos
poderes serdo objeto de futura abordagem nesta pesquisa e, por isso, ndo serdo aprofundados
no presente topico.

4) negdcio juridico bilateral — o contrato de trabalho é um negdécio juridico bilateral de
carater obrigacional, apresentando-se dentro do elenco de contratos do direito civil portugués,
particularmente dentre as formas de contratos especiais, previsto no art. 1152° do CCP, e, por
essa circunstancia, aplicam-se subsidiariamente a esse tipo de contrato as regras gerais do
negocio juridico (art. 217° e seguintes do CCP), dos contratos (art. 405° e seguintes do CCP),
do cumprimento das obrigacGes (art. 762° e seguintes do CCP) como também do néo
cumprimento das obrigagdes (art. 790° e seguintes do CCP)?8,

Os interesses dos contratantes sdo distintos e até opostos, na medida em que o
empregador normalmente almeja a contratacdo de um trabalhador ao menor custo com um
desempenho de maior qualidade e quantidade de servico, enquanto o trabalhador busca uma
melhor retribuicdo pelo seu labor.

5) mencdo de outro elemento pela doutrina - No direito portugués, importantes
doutrinadores também consideram que o contrato de trabalho é intuitu personae, por
considerar que as qualidades de ambas as partes sdo tomadas em consideracdo no momento da
celebragéo do contrato, conforme menciona Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo?%°, fazendo
referéncia, ainda, aos entendimentos de Pedro Romano Martinez, Maria Rosario Ramalho e
José Andrade Mesquita.

Jodo Leal Amado?® também considera que, em regra geral, o contrato de trabalho é
intuitu personae, mas reconhece que, em algumas situacdes, essa caracteristica ndo exista, em
virtude de ndo se verificarem qualidades particulares do trabalhador determinantes para a
contratacao.

E importante notar que, para alguns desses doutrinadores que consideram que o0
contrato de trabalho € intuitu personae, ha uma distingcdo em relagdo ao direito brasileiro,

porquanto para este direito essa caracteristica diz respeito, na grande maioria dos casos,

218 FALC:&O, David; TOMAS, Sérgio Tenreiro — Op. Cit. p. 33.

219 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito do Trabalho. 5 ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 113-
114.

220 AMADO, Jodo Leal — Contrato de trabalho. 3? ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 66.
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apenas ao empregado, tendo em vista as regras dispostas nos arts. 10, 448 e 448-A da CLT,
conforme mencionado anteriormente. Contudo, para os doutrinadores portugueses que aderem
a citada corrente, o contrato também seria intuitu personae em relacdo ao empregador, porque
o trabalhador, do mesmo modo, levaria em conta a pessoa do empregador para verificar as
condicBes de trabalho que ele possa proporcionar, alem de sua capacidade patrimonial para
adimplir no tempo adequado a retribuicio®?.

Entretanto, o CT, excepciona algumas situacdes em que o carater intuitu personae ndo
subsiste como: a) na hipotese de transmissdo do estabelecimento, quando o adquirente assume
0s contratos de trabalho (art. 285°); b) na morte do empregador em nome individual, quando
0s sucessores continuarem a atividade ou se verificar a transmissdo do estabelecimento (art.
346°, n° 1); e c) nas situacdes de trabalho temporario, caso exista a cessacdo do contrato ou a
auséncia do trabalhador, a empresa de trabalho temporéario deve ceder outro trabalhador ao
utilizador (art. 188°).

Saliente-se que o entendimento no sentido de que o contrato de trabalho € intuitu
personae ndo € compartilhado por Menezes Cordeiro, que considera que a regra geral é de
que ndo existe a caracteristica de ser intuitu personae, mas admite que, em algumas
circunstancias, a qualidade particular de uma pessoa é fator decisivo para a celebracdo do

contrato, conforme registra Luis Manuel Teles de Menezes Leitd0?%.

223 3inda indica como

6) Outros elementos apontados - Bernardo da Gama Lobo Xavier
caracteristicas do contrato de trabalho: a) complexidade de conteido — além das obrigacoes
fundamentais de prestacao do trabalho e da prestacdo de retribuicdo, a lei estabelece uma série
de direitos e deveres, alguns deles conexos com as prestacbes fundamentais (dever de
obediéncia e de pontualidade do trabalhador) e outros com relativa independéncia (obrigacéo
de dar férias, obrigacdo de lealdade do trabalhador); b) durabilidade - ja que o contrato se
destinar a perdurar no tempo, protegendo o ordenamento juridico a sua continuidade e a
estabilidade das relagBes contratuais; ¢) carater colaborativo — apesar de o carater colaborativo
estar presente em diversos tipos de contrato, no contrato de trabalho tem uma acentuacdo
especial pela relacdo organizativa duradoura na empresa que se forma entre os contratantes,
fazendo o Cddigo do Trabalho referéncia ao principio da matua colaboragdo (art. 126°); d)
carater fiduciario — o contrato de trabalho pressupde uma relagdo de confianca e de

colaboragdo estreita, acreditando as partes em qualidades de honestidade, lealdade e

221 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Op. Cit. p. 114,
222 1dem — Ibidem.
223 X AVIER, Bernardo da Gama Lobo — Manual de Direito do Trabalho. Lisboa: Babel, 2011. p. 306-308.
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confidencialidade, fundamentais para o alcance da finalidade contratual. O carater fiduciario
dependera da funcao exercida pelo trabalhador, variando em diversos graus, de acordo com o

nivel da funcdo desempenhada na empresa.

2.3 Poderes do empregador

Tradicionalmente, a doutrina brasileira reconhece como poderes do empregador o
poder diretivo, o poder regulamentar, o poder fiscalizatorio e o poder disciplinar.

Contudo, atualmente hé autores que denominam de poder empregaticio “o conjunto de
prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente concentradas na figura do
empregador, para exercicio no contexto da relagdo de emprego”??*, e que consideram que os
poderes diretivo, regulamentar, fiscalizatério e disciplinar sdo dimensGes do poder
empregaticio.

Amauri Mascaro Nascimento, por sua vez, entende que o poder de direcdo € o que
resulta da relacdo de emprego e que se manifesta sob trés formas, quais sejam, o poder de
organizacado, o poder de controle e o poder disciplinar??®.

Alice Monteiro de Barros defende que o poder diretivo compreende trés funcdes,
sendo a primeira delas traduzida pelas decisGes executivas (que dizem respeito a organizagdo
do trabalho e manifestam-se por atos constitutivos), a segunda funcédo € a de instrucédo (que se
exterioriza por meio de ordens ou recomendacfes destinadas aos trabalhadores) e a terceira
funcdo é a de controle (que consiste na faculdade de o empregador fiscalizar as atividades
profissionais de seus empregados)?%®.

Teresa Alexandra Coelho Moreira®?’, tratando do direito portugués, registra que a
maioria dos autores estabelecem a divisdo tripartida de poderes do empregador (diretivo,
disciplinar e regulamentar), mas com uma grande diversidade em relagdo a definicdo ou ao
ambito proposto para cada um dos poderes. Entretanto, a citada autora defende uma divisao

quadripartida dos poderes, fazendo parte dessa divisdo o poder diretivo, o disciplinar, 0

224 DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 786. No mesmo sentido FERREIRA, Ronaldo Nunes — O
direito a intimidade do empregado e o poder empregaticio: reflexdo acerca da revista pessoal. Jundiai:
Paco Editorial, 2013. p. 71.

225 NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Op. Cit. p. 380-381.

226 BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho. 112 ed. atual. por Jessé Claudio Franco de
Alencar. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 387-388.

227 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de
informacéo e comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico do
empregador. Coimbra: Almedina, 2010. p. 351-353.
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regulamentar e o poder de controle, este Gltimo possuindo um carater autbnomo do poder
diretivo, em razdo do avanco tecnolégico.

Trataremos, entdo, de cada um dos poderes do empregador, separadamente, sem
aprofundar na questdo sobre se uns sdo dimensdes de outros ou se sdo poderes autdbnomaos, por

entender gque essa discussdo nao € relevante ao objeto da pesquisa.

2.3.1 Poder diretivo

Diferentemente da legislagdo portuguesa, na qual o art. 97° do CT??® reconhece
expressamente a existéncia de um poder diretivo, na legislacdo brasileira ha apenas uma
referéncia a quem “dirige a prestacdo pessoal de servi¢o”, quando se faz referéncia ao
empregador, no art. 2°, caput, da CLT.

O poder do empregador sobre o empregado e a sujeicdo deste aquele decorrem, no
Brasil, das disposicdes contidas nos arts. 2°, caput, e 3° caput, da CLT. O art. 2°, caput, da
CLT confere ao empregador a direcdo da prestacdo pessoal do servico, enquanto o art. 3°,
caput, do mesmo diploma, determina a sujeicdo do empregado ao empregador, na medida em
que conceitua o empregado como pessoa fisica que presta servicos ndo eventuais a
empregador, sob a dependéncia deste.

E a subordinacéo juridica que faz com que o empregado se submeta aos comandos de
seu empregador, transferindo o poder de direcédo da atividade desempenhada ao patréo.

Mauricio Godinho Delgado diz que o poder diretivo (poder organizativo ou de
comando) é a soma de prerrogativas concentradas no empregador “[...] dirigidas a
organizagdo da estrutura e espaco empresariais internos, inclusive o processo de trabalho
adotado no estabelecimento e na empresa, com especificacdo e orientacdo cotidianas no que
tange & prestagdo de servi¢os.”??® E um poder diretamente ligado a caracteristica da
subordinagdo juridica do empregado ao empregador e decorre do controle juridico do
empregador sobre a estrutura da empresa, além da circunstancia de o risco do
empreendimento sobre ele recair.

230

Jodo Leal Amado~>" menciona que cabe ao poder de direcdo a faculdade de determinar

a concreta funcédo a ser exercida pelo trabalhador, o poder de conformar a prestacao laboral e

228 Art. 97° do CT: “Poder de diregiio. Compete ao empregador estabelecer 0s termos em que o trabalho deve ser
prestado, dentro dos limites decorrentes do contrato e das normas que o regem.”

229 DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 788.

230 AMADO, Jodo Leal - Op. Cit. p. 208.
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os poderes de vigilancia e de controle sobre a atividade executada pelo trabalhador durante o
contrato.

Anténio Monteiro Fernandes?, por sua vez, ndo fala de poder diretivo, mas aborda
dois poderes, o determinativo da funcdo e o conformativo da prestacdo. Entendemos que esses
dois poderes estariam inseridos dentro do que os demais doutrinadores consideram como
poder diretivo. Isso porque, o poder determinativo da funcdo consiste em atribuir ao
trabalhador um posto de trabalho com as respectivas atribui¢cBes na organizacao concreta da
empresa, de acordo com as necessidades desta e das qualificacBes do trabalhador. J& o poder
conformativo da prestacdo é a faculdade de determinar o modo de agir do trabalhador, dentro
das atribuicGes da funcédo para a qual ele foi contratado.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena?3?

aduz gque, ao conceber-se a empresa como unidade
técnico-econdmica de producdo ou troca de bens e servigos, duas ordens de consideracdo sao
expostas, uma externamente, com a qual a empresa realiza seus fins, e a outra internamente,
em que organiza-se e opera. Afirma, entdo, que deve haver coordenacdo, interdependéncia e
confluéncia na vida interna da empresa, para que ela alcance seus fins, sendo indispensavel,
portanto, que exista uma organizacdo, promovida pela fungéo diretiva que torne homogéneas
as disponibilidades e as a¢Oes. Para o0 autor, se 0 risco da atividade econdmica recai apenas
sobre o empregador, deve ele, portanto, ditar os rumos do negdcio e conduzir a atividade
laboral.

O poder de diregdo impde-se em razdo de a empresa ndo poder funcionar sem uma
hierarquia, garantindo uma adequada gestdo empresarial, de modo que ela funcione sem
perturbagOes decorrentes da falta de autoridade sobre os trabalhadores, e € exercido por meio
de emissdo de ordens e instrugdes do empregador que concretizam o dever genérico de
trabalhar?3,

Evidente que quem exerce o poder diretivo é o empregador e seus prepostos, quando
aquele delega parte de seus poderes a estes, variando a sua intensidade de acordo com a
funcdo que o empregado exerca, de modo que, em relagdo aos que desenvolvem cargos de
confianca, o poder diretivo do empregador é muito ténue, enquanto no trabalho desportivo é

rigoroso?*,

231 FERNANDES, Antdnio Monteiro — Op. Cit. p. 357-358.

232 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Relacio de emprego: estrutura legal e supostos. 32 ed. Sdo Paulo:
Ltr, 2005. p. 256.

233 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Op. Cit. p. 364.

234 BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho. 112 ed. atual. por Jessé Claudio Franco de
Alencar. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 386.
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O poder diretivo é certamente um dos mais relevantes no estudo dos poderes do
empregador e, por isso, alguns autores consideram os demais poderes apenas como dimensdes

do poder diretivo.

2.3.2 Poder regulamentar

Diz-se regulamentar o poder concentrado no empregador dirigido a fixacdo de regras
gerais a serem observadas pelo trabalhador no &mbito do estabelecimento e da empresa®.

Mauricio Godinho Delgado afirma que, de forma dominante, o poder regulamentar €
tratado como uma simples expressdo do poder diretivo, tendo em vista que este somente
poderia se manifestar pelos meios informais e formais de comunicacdo com o publico de
dentro da empresa, a partir de instrucfes diretas e pessoais a cada trabalhador e também pela
expedicéo de regras gerais (regulamentos escritos, circulares ou ordens de servigo)®.

E um poder exercido pelo empregador mediante ordens genéricas de servico, por
instrucdes e, principalmente, por meio do regulamento da empresa, tendo sido esse poder
praticado por muito tempo arbitrariamente pelo empregador, em seu livre interesse, mas que
atualmente vem sendo limitado, diante da intervencdo da autoridade publica na elaboracéo do
regulamento e da atenuacdo do carater unilateral em razdo da atuacdo de orgdos de
representacéo do pessoal®’.

Muitos paises tornam obrigatorios os regulamentos pela autoridade puablica, que
também determina o seu contetdo, podendo a intervencdo da autoridade efetivar-se mediante
censura ou aprovacaio de 6rgdos especializados antes da entrada em vigor do regulamento?3®,

A restricdo mais importante, contudo, diz respeito ao sistema adotado em muitos
paises em que hd um controle por meio dos organismos de representacdo do pessoal da
empresa ou por delegagdes sindicais, que podem verificar o regulamento antes da entrada em
vigor?%,

O CT, inclusive, trata do assunto no art. 99°, quando estabelece que o empregador
pode elaborar o regulamento interno da empresa sobre organizacdo e disciplina do trabalho
(n° 1) e que, na elaboracdo, € ouvida a comissdo de trabalhadores ou, na sua falta, as

comissdes intersindicais, as comissdes sindicais ou os delegados sindicais (n° 2), somente

235 DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 788.

236 Op. Cit. p. 789.

27 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson — Curso de Direito do Trabalho. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 66.

238 Op, Cit. p. 66-67.

239 Op. Cit. p. 67
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produzindo efeitos ap6s a publicacdo de seu contetdo de modo a possibilitar o pleno
conhecimento pelos trabalhadores (n°3).

E importante mencionar que os documentos produzidos pelo empregador, decorrentes
do poder regulamentar, sdo de grande relevancia para os trabalhadores, porquanto aderem aos

contratos de trabalho.

2.3.3 Poder fiscalizatorio

O poder fiscalizatério é também chamado de poder de controle e confere ao
empregador o direito de fiscalizar o modo como o labor é prestado e o comportamento do
empregado. Esse poder advéem do fato de o trabalho do empregado ser juridicamente
subordinado e submetido a direcdo do empregador, de modo que suas atividades devem ser
executadas da forma imposta pelo detentor do poder de direcao.

Maria do Roséario Palma Ramalho?° denomina esse poder de poder de vigilancia ou
controle do trabalhador e defende que ndo se justifica o seu reconhecimento como poder
laboral autbnomo, mas, por outro lado, afirma que também ndo pode ser tratado como uma
simples reconducéo do poder diretivo, enquadrando-o como componente do poder diretivo e
do poder disciplinar.

Sdo formas de manifestacdo do poder fiscalizatério o controle da marcacdo dos
horéarios de trabalho nos cartdes de ponto, a prestacdo de contas dos empregados vendedores,
0 controle de portaria, as revistas, o controle de qualidade de pegas produzidas pelos
empregados, o circuito interno de televiséo e outras providéncias semelhantes.

Como mencionado anteriormente, € considerado por alguns autores uma simples
manifestacdo do poder diretivo, normalmente realizado como pressuposto do poder
disciplinar?*,

Teresa Alexandra Coelho Moreira?*? alude que o empregador tem, durante a execucio
do contrato de trabalho, o poder de controlar e vigiar a prestacdo do labor realizado pelo
empregado, uma vez que nao teria l6gica que o empregador pudesse ditar ordens e instrucdes
(em virtude do poder diretivo) e ndo pudesse apurar se tais ordens e instrucdes estivessem

sendo efetivamente cumpridas.

240 RAMALHO, Maria do Roséario Palma — Tratado de Direito do Trabalho: parte Il — situagdes laborais
individuais. p. 715.

241 DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 790-791.

2422 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — Estudos de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2016. p. 13-
14,
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A autora®®, apesar de afirmar que, tradicionalmente, o poder de controle é uma
manifestacdo do poder diretivo, justamente pelo fato de que os poderes de organizacdo devem
vir acompanhados das faculdades necessarias a apurar o grau de diligéncia entregue pelo
empregado na execucdo do seu contrato de trabalho, entende que, atualmente, o controle feito
com a utilizacdo de novas tecnologias ligadas com os meios informéaticos convertem a matéria
em um fendmeno de dimensdes complexas que justificam a possibilidade do poder de
controle ser considerado uma faculdade autbnoma ou propria.

Prossegue Teresa Alexandra Coelho Moreira ressaltando que um dos aspectos mais
inquietantes do uso da tecnologia da informética se relaciona com as novas formas do
exercicio do poder de controle do empregador, jA& que as novas tecnologias aumentam
significativamente esse poder, de modo ndo visto anteriormente, possibilitando um controle
total, ou quase total, de todos os movimentos da vida dos trabalhadores, o que pode fazer com
que os empregados deixem de sentirem-se livres.

Com isso, a autora alerta que surge um novo tipo de controle, o controle eletrdnico do
trabalhador, que seria este “[...] des-verticalizado, objetivo, incorporado na maquina e sistema
como qual interage, tornando-se um controlo a distadncia, em tempo real, com enorme
capacidade de armazenamento, capaz de memorizar, cruzar e reelaborar detalhadamente
muitos dos comportamentos dos trabalhadores.”?*

Desse modo, os instrumentos de vigilancia eletronica podem ser utilizados de maneira
que lesem direitos fundamentais dos trabalhadores, como a dignidade e a privacidade,
devendo ser observado que os trabalhadores devem usufruir, mesmo com 0s avangos
tecnoldgicos, os direitos que ja gozavam anteriormente a esses avancos, ressaltando-se que a

dignidade é um valor que deve prevalecer sobre quaisquer outras considerages?#.

2.3.4 Poder disciplinar

O poder disciplinar, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, “[...] é o conjunto de
prerrogativas concentradas no empregador dirigidas a propiciar a imposicdo de san¢fes aos
empregados em face do descumprimento por esses de suas obrigacdes contratuais.”24

Maria do Rosario Palma Ramalho define o poder disciplinar como aquele que

possibilita ao empregador fixar regras de conduta do trabalhador na empresa bem como que

243 Op. Cit. p. 15-19.

24 Op. Cit. p. 29-30.

245 Op. Cit. p. 33.

246 DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 793.
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permite ao empregador aplicar san¢des ao trabalhador que ndo cumpre com os comandos
estabelecidos sob 0 abrigo do poder de dire¢o ou do poder disciplinar prescritivo?*’.

E um corolario do poder diretivo, mas tende a organizar-se e a limitar-se de maneira
prépria, estando préximo ao direito penal, porquanto reprime a violagdo dos deveres para com
o grupo profissional que se forma dentro da empresa, enquanto o direito penal sanciona a
violacio dos deveres para com a sociedade e o Estado?*®,

A aplicacdo de sancéo disciplinar pressup8e a culpa do empregado na falta cometida e,
por outro lado, que exista proporcionalidade entre a falta praticada e a san¢do imposta, ja que
uma punicdo excessiva para uma falta leve configuraria abuso do direito?®°. N&o se pode,
ainda, punir duplamente uma mesma falta sob pena de violacdo do principio do non bis in
idem.

Ha no direito portugués, dois principios que ndo sdo tratados no direito brasileiro,
quais sejam, o principio do contraditério, segundo o qual a sancdo disciplinar ndo pode ser
aplicada sem audiéncia prévia do trabalhador (n° 6 do art. 329° do CT e art. 353° do CT), e 0
principio da celeridade, que ndo permite que o trabalhador fique sujeito, por longo periodo, a
ameaca de vir a ser punido pelo empregador (n° 1, 2 e 3 do art. 329° do CT), ambos
mencionados por Jodo Leal Amado?°. Quanto ao principio da celeridade, podemos encontrar
semelhanga com o requisito da imediaticidade da punicdo, presente no direito brasileiro, que
estabelece que a aplicacdo da pena ao empregado deve ocorrer tdo logo se tenha
conhecimento da falta cometida, evitando-se que a ameaca de puni¢cdo do trabalhador fique
indefinida no tempo.

No direito brasileiro, as penalidades aplicaveis ao empregado que deixam de cumprir
com suas obrigagdes sdo a adverténcia, a suspensdo (por até 30 dias, conforme dispde o art.
474 da CLT?'), com ou sem remuneracao, e a dispensa do empregado (estando as hipdteses

de demiss&o por justa causa relacionadas no art. 482 da CLT?%?) . N&o é possivel a aplicacio

247 RAMALHO, Maria do Roséario Palma — Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il — Situac@es Laborais
Individuais, p. 710.

248 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson — Curso de Direito do Trabalho. p. 67-68.

249 SUSSEKIND, Arnaldo et. al. — Instituicdes de direito do trabalho. Vol. 1. p. 243.

250 AMADO, Jodo Leal — Op. Cit. p. 211.

251 Art. 474 da CLT: “A suspensdo do empregado por mais de 30 (trinta) dias consecutivos importa na resciséo
injusta do contrato de trabalho.”

252 Art. 482 da CLT: “Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: a) ato de
improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento; c) negociagdo habitual por conta prépria ou
alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o
empregado, ou for prejudicial ao servico; d) condenacdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo
tenha havido suspenséo da execucdo da pena; €) desidia no desempenho das respectivas funcdes; f) embriaguez
habitual ou em servico; g) violacdo de segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo; i)
abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou
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de multa como sancdo, desde que ela ndo se encontre nas hipdteses elencadas no art. 462,
caput, e paragrafo 1° da CLT?3,

Sobre o poder disciplinar, o CT prescreve no art. 98° que “o empregador tem poder
disciplinar sobre o trabalhador ao seu servigo, enquanto vigorar o contrato de trabalho”.

Por outro lado, o citado Codigo ainda prevé uma série de san¢des disciplinares no art.
328° que vao desde repreensao, repressao registrada, perda de dias de férias, suspensdo do
contrato do trabalho, com perda de retribuicdo e de antiguidade, até o despedimento sem
indenizacdo ou compensacdo, além de outras que poderdo ser impostas por meio de normas

coletivas.

2.4 Limites dos poderes do empregador

Os poderes do empregador ndo séo ilimitados, encontrando limites no ordenamento
juridico, apesar de existirem duvidas quanto aos exatos limites de tais poderes.

Mauricio Godinho Delgado®* destaca que ha ordens juridicas que fixam forte
contingenciamento ao exercicio das atividades de fiscalizagdo e de controle internos a
empresa, em favor da protecdo a liberdade e dignidade bésicas da pessoa do trabalhador.
Utiliza como exemplo o Estatuto dos Direitos dos Trabalhadores da Italia (Lei n. 300, de 20
de maio de 1970), que veda a presenca permanente de guardas de seguranca no estrito local de
cumprimento das atividades laborais dos empregados. Do mesmo modo, veda a utilizagéo, via
de regra, de instalagBes audiovisuais de outros aparelhos com a finalidade de controle a
distancia das atividades dos trabalhadores, além de submeter a prévio acordo das comissdes
de representantes sindicais na empresa a utilizacdo de instalagdes eventualmente necessarias
nos locais de trabalho.

Para Godinho?®, apesar de ordem juridica brasileira ndo possuir preceitos tdo claros

como o italiano, seria inquestionavel que a Constituicdo de 1988 vetou condutas

ofensas fisicas, nas mesmas condicdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; k) ato lesivo da
honra ou boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra 0 empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de
legitima defesa propria ou de outrem; ) pratica constante de jogos de azar; m) perda da habilitacdo ou dos
requisitos estabelecidos em lei para o exercicio da profissdo, em decorréncia de conduta dolosa do empregado.
Pardgrafo Unico — Constitui igualmente justa causa para dispensa do empregado a pratica, devidamente
comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatérios a seguranga nacional.”

253 Art. 462, caput, e paragrafo 1° da CLT: “ Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos salarios do
empregado, salvo quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo. § 1° - Em
caso de dano causado pelo empregado, o desconto sera licito, desde de que esta possibilidade tenha sido
acordada ou na ocorréncia de dolo do empregado.”

254 DELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 791.

255 Op. Cit. p. 791-792.
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fiscalizatdrias e de controle que agridam a liberdade e a dignidade da pessoa do trabalhador,
ja que a dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, 111, da Constituicdo Federal). Por outro lado, o autor aponta que existem regras
impositivas na Constituicdo Federal que impedem tais condutas agressoras da liberdade e da
dignidade do trabalhador, como, por exemplo: a) a regra da igualdade de todos perante a lei e
da inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (art.
5°, caput); b) a regra de que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante
(art. 5° 1l1); c) a regra que declara inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano moral ou material
decorrente da violacdo (art. 5°, X); e a regra de que ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal (art. 5°, LIl e LIV).

No que tange ao poder disciplinar, o autor ainda observa seu contingenciamento, em
razdo da democratizacdo da sociedade politica ocidental e da propria democratizacdo do
sistema de poder prevalente dentro da empresa.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk, abordando os limites do poder disciplinar,
revelam a necessidade de o empregador usar 0os seus poderes diretivos dentro da ordem
juridica geral, encontrando-se limitado: a) pela lei, pelas fontes de producdo profissional e
mista e pelo préprio contrato individual de trabalho; e b) pela finalidade do direito de
direc&o®®.

Assim o empregador, no uso do poder disciplinar, deve observar as leis, sentencas
normativas, normas coletivas, outros regulamentos profissionais e o contrato de trabalho, ndo
podendo dar ordem ao empregado contra as prescri¢cdes sobre a regulamentacdo do trabalho
ou as exigéncias de ordem publica ou dos bons costumes?®’.

Quanto a finalidade do direito de direcdo, esse direito tem por finalidade alcangar uma
boa organizacdo do trabalho na empresa, ndo se justificando, portanto, a sua utilizacdo pelo
empregador com finalidade persecutéria ou por mero capricho, uma vez que caracterizaria
desvio de sua finalidade?®.

Ronaldo Nunes Ferreira®®, tratando do contingenciamento do poder disciplinar,

destaca que a evolucdo legislativa e a normatizacdo por meio de negociacdo coletiva é que

256 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson — Curso de Direito do Trabalho. p. 68.

257 |dem — Ibidem.

258 |dem — lbidem.

259 FERREIRA, Ronaldo Nunes — O direito a intimidade do empregado e o poder empregaticio: reflexdo
acerca da revista pessoal. Jundiai: Paco Editorial, 2013. p. 80-81.
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tém amenizado o unilateralismo e a discricionariedade de exercicio desse poder, em beneficio
de uma maior protecdo aos direitos dos trabalhadores.

Prossegue o0 autor ressaltando que a igualdade de todos perante a lei fixada no art. 5°,
caput, da Constituicdo Federal, impde limite ao poder diretivo, na medida em que veda o
estabelecimento de critério de discriminacdo injustificado pelo empregador. Do mesmo modo,
alerta que os direitos a privacidade e a intimidade, previstos no art. 5° inciso X, da
Constituicdo colocam limites no poder diretivo do empregador, que em diversas
circunstancias entra em choque com os referidos direitos, como nas circunstancias de controle
do local de trabalho por meio de cAmeras de audio e video, que podem se estender a locais
privativos como refeitorios e banheiros, pratica injustificavel. Registra, ainda, que o direito
fundamental a liberdade, assegurado em diversos dispositivos constitucionais (art. 3°, 1, 5°,
caput e incisos 1V, VI, VIII, IX; XIII, XV e XVII), ndo pode ser tolhido sem justificativa
plausivel.

Alice Monteiro de Barros®® destaca que o dever de obediéncia do empregado est
limitado as ordens licitas, emanadas de quem estiver legitimado a da-las e que ndo contrariem
a saude, a vida ou a dignidade do trabalhador, pois, caso contrario, o trabalhador pode
legitimamente descumpri-las. Esclarece que ordens relacionadas com a vida privada do
empregado, porque alheias ao contrato de trabalho e sem reflexo sobre ele, via de regra, ndo
precisam ser cumpridas, considerando que estdo fora do ambito do poder diretivo, como
ocorre, por exemplo, com aspectos ligados aos costumes, amizades, posic¢ao politica, crencas
religiosas, liberdade de pensamento e de expresséo.

Otavio Bueno Magano?®!, por sua vez, identifica diversas fronteiras de limite do poder
de direcdo, quais sejam: a) limites extensivos e intensivos, que dizem respeito,
respectivamente, a amplitude da qualificacdo profissional do empregado, que ndo pode ser
ultrapassada, e a natureza da qualificacdo (é mais intensa em fun¢des como a dos maritimos e
a dos aeronautas e menos intensa nas func@es técnicas); b) limites externos e internos (sendo
que os internos apresentam relagdo com o exercicio do poder diretivo e que deve tender ao
interesse da empresa e 0s externos sdo fixados por lei, pela norma coletiva e pelo contrato de
trabalho; c) autolimitacdes e heterolimitacbes, em que, nas primeiras, 0 proprio empregador
limita o poder de dire¢do, quando fixa normas, como o regulamento interno, indicando o

modo de prestacdo do trabalho, e, nas Gltimas, as imposi¢des provém da lei, da convencéo

%60 BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho. 112 ed. atual. por Jessé Claudio Franco de
Alencar. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 404.
%1 MAGANO, Otavio Bueno — Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 228-241.
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coletiva ou da atuacdo de 6rgdos representativos dos trabalhadores, dentro da empresa; d)
limites decorrentes dos principios da especializacdo, da subordinacdo e do respeito aos
direitos individuais; e) limites com base na finalidade do poder de dirigir, em razdo de o poder
de direcdo ser orientado com a finalidade de realizacdo de determinados valores
correspondentes a uma boa organizacdo do trabalho; f) limitagcdo na proibicédo de discriminar
o empregado; limitacdo na competéncia em razdo da matéria (o exercicio do poder diretivo
deve se limitar as questdes que digam respeito ao trabalho ou em conexdao com ele); g)
limitacdo da competéncia funcional (que deve ser exercida pelo empregador ou por preposto
do empregador); na competéncia em razdo do lugar e do tempo (regra geral, o poder diretivo
deve ser exercido dentro do &mbito empresarial e durante a jornada de trabalho) e, por fim, no
interesse da empresa, que ndo se limita ao interesse do empresario.

O autor portugués Jalio Manuel Vieira Gomes?®? ensina que qualquer restricdo aos
direitos fundamentais do trabalhador, em razéo dos poderes de controle do empregador,
devera ser necessaria, mas, além disso, justificada, proporcional e adequada. Considera que
esses principios auxiliam na resolucdo de questdes nao tratadas expressamente na legislacéo
trabalhista portuguesa.

Teresa Alexandra Coelho Moreira®?® registra que o poder privado que o empregador
exerce sobre o trabalhador pressupfe a existéncia de limites e de restricdes que nao coloquem
em xeque os direitos fundamentais, para evitar a violacdo da dignidade da pessoa humana.
Para a autora, o fato de os poderes do empregador encontrarem fundamento constitucional na
ideia de liberdade de empresa nédo significa dizer que as faculdades de controle do
empregador sejam ilimitadas, ao contrario, possuem limites sempre nos direitos fundamentais
dos trabalhadores, que gozam de efetiva aplicacdo e vigéncia no interior da organizacdo do
empregador.

Afirma ser possivel uma modulacdo dos direitos fundamentais para o correto
desenvolvimento da atividade produtiva, gerando a necessidade de proceder uma ponderagéo
adequada entre o direito fundamental em causa e as obrigacdes laborais que podem
condicionar o seu exercicio. Adverte que essa modulacdo sé deve ocorrer se for indispensavel
e extremamente necessaria para atender um interesse merecedor de tutela e protecdo do

empregador, além de observar o principio da proporcionalidade.

%62 GOMES, Jalio Manuel Vieira — Direito do Trabalho, vol. I: Relagdes individuais de Trabalho. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007. p. 321.

%3 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de
informacéo e comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico do
empregador. p. 401-408.
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Em relacéo ao que acontece com o trabalhador fora do seu local de servigo, Teresa

Alexandra Coelho Moreira?%

aponta que o poder de controle do empregador ndo pode ser
exercido, salvo se a conduta do trabalhador puder repercutir negativamente sobre o devido
cumprimento das obrigacfes trabalhistas ou possa prejudicar os legitimos interesses da
empresa e, mesmo assim, s6 pode incidir sobre a repercussdo negativa € nao sobre o
comportamento em si.

Do mesmo modo, Amadeu Guerra®® registra que a doutrina e a jurisprudéncia
portuguesas admitem que as condutas da vida particular, adotadas fora do tempo e do local de
trabalho ou ainda que ndo diretamente relacionadas ao trabalho, possam afetar na relacdo de
trabalho e influir na situacdo harménica da empresa, o que permite que, em sede disciplinar, o
empregador aprecie a gravidade da conduta e pondere os seus reflexos na relagéo de trabalho.

O autor alerta que, em relacdo ao dever de obediéncia do trabalhador, tal dever
somente existe quando a ordem do empregador ndo viola direitos, liberdades e garantias do
trabalhador, apesar de esses direitos, liberdades e garantias ndo serem absolutos.

No que diz respeito ao CT, o art. 16°%° [imita expressamente os poderes de
fiscalizacdo e vigilancia do empregador, ao proibir que eles afetem a reserva quanto a
intimidade da vida privada do trabalhador.

O poder diretivo possui limitacdo no CT, na medida em que o art. 97° estabelece que
“compete ao empregador estabelecer os termos em que o trabalho deve ser prestado, dentro
dos limites decorrentes do contrato e das normas que o regem”.

Quanto as ordens emanadas pelo empregador, o referido Codigo prescreve que o
trabalhador ndo estd obrigado a cumprir as ordens que forem contrarias aos seus direitos e
garantias, conforme se depreende do art. 331°, n° 1, alinea b?®’.

Percebe-se, do exposto, que, tanto no ordenamento juridico brasileiro quanto no
portugués, as limitacGes aos poderes do empregador existem e devem ser observadas, tendo
em vista, primordialmente, o principio da dignidade da pessoa humana, além dos direitos da
personalidade do trabalhador, que sdo indissociaveis do empregado.

As dificuldades surgem quando ha uma zona cinzenta entre o direito de dirigir as

atividades do empregado e a protecdo de algum direito da personalidade, que, nesta pesquisa,

264 Op. Cit. p. 410-411.

%5 GUERRA, Amadeu — A privacidade no local de trabalho: As novas tecnologias e o controlo dos
trabalhadores através de sistemas automatizados: Uma abordagem ao Cdédigo do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 33.

266 Art, 16° CT: “1- O empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade da contraparte,
cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da vida privada.”

267 Art. 331° CT: “1- Considera-se abusiva a sancdo disciplinar motivada pelo facto de o trabalhador: [...] b) Se
recusar a cumprir ordem a que ndo deva obediéncia, nos termos da alinea e) do n.° 1 e do n.° 2 do art. 128°;”
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sera direcionada para a intimidade e a privacidade, justamente por nao existir um parametro
exato para definir onde comeca e termina o poder de subordinacdo do empregado e, por outro
lado, até onde pode ir o poder de fiscalizacdo do empregador, ainda mais com o uso de novas
tecnologias e meios de informagéo.

Certo é que os direitos fundamentais e os da personalidade ndo podem ser deixados de
lado tdo somente em razdo de uma subordinacdo juridica do empregado ao empregador, uma
vez que os referidos direitos sdo destinados a todos, inclusive empregados, mas com
limitacbes especificas, em atencdo ao adequado cumprimento das obrigacGes que o
empregado assume em razdo do contrato de trabalho, como se infere dos ensinamentos de
Arion Say3o Romita?®8,

Uma preocupacdo maior com o direito a intimidade e a privacidade do empregado
ocorre porque as novas tecnologias de informacdo e de comunicagdo propiciam um controle
da execucéo das tarefas do empregado de forma mais eficaz e minuciosa.

Assim, situacdes nebulosas proporcionam controveérsias em que ha colisdo de direitos
e conflitos de interesses entre patrdo e empregado, em que, de um lado, os poderes do
empregador aliados com as caracteristicas do contrato de trabalho subordinado, tratados neste
capitulo, chocam-se com direitos da personalidade tratados no primeiro capitulo.

Prosseguiremos, entdo, no terceiro capitulo, abordando situacbes em que o
empregador utiliza de novo método de fiscalizacdo e de controle do empregado,
especificamente a videovigilancia, as controversias que surgem do uso desse novo método e

os limites para sua utilizagéo, inclusive no ambito do trabalho doméstico.

268 ROMITA, Arion Saydo — Direitos fundamentais nas relaces de trabalho. 42, ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
217.
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CAPITULO 111

No capitulo Il demonstramos que as caracteristicas essenciais do contrato de trabalho
subordinado e os poderes do empregador colocam o trabalhador em posi¢do de submisséo, o
que possibilita a vulneragdo dos direitos a privacidade e a intimidade.

Vamos agora revelar as principais controvérsias sobre o uso do sistema de
videovigilancia no ambiente de trabalho subordinado e os limites para sua utilizagéo,

inclusive para o trabalho subordinado doméstico, este em algumas situacGes especificas.

3 AVIDEOVIGILANCIA NO AMBIENTE DE TRABALHO

A vigilancia que sera objeto de analise nesta pesquisa é a realizado por cameras de
video com a finalidade de fiscalizagdo e vigilancia do empregado, ndo contemplando,
obviamente, a vigilancia eletrénica realizada por meio de radiofrequéncia, denominadas
pulseiras eletrénicas, normalmente usadas para o controle e vigilancia de arguidos (termo
utilizado do direito penal portugués).

Do mesmo modo, a utilizagdo de cameras portateis por pessoas para gravacdo de
imagens e as cameras de televisdo ndo serdo tratadas na pesquisa, por escapar de sua
finalidade.

As cameras utilizadas para a fiscalizagdo e vigilancia do empregado se inserem na
denominacdo de Circuito Fechado de Televisdo (CFTV), que diz respeito a um sistema de
televisionamento que distribui sinais provenientes de cameras localizadas em determinados
locais para um ponto de supervisdo predeterminado, sendo utilizado, além do propoésito de
vigilancia e seguranca, em escolas, empresas privadas, assim como nas linhas de producéo de
fabricas®®°.

Com a evolucdo dos equipamentos, temos cameras de video com servidor web que,
com o uso da internet, possibilitam a vigilancia remota, havendo, ainda, a possibilidade de uso
de DVRs, que sdo gravadores digitais que permitem a gravacdo das imagens facilmente em
discos rigidos?”°,

Como observa Teresa Alexandra Coelho Moreira®’t, a videovigilancia aumenta a

capacidade de controle do empregador, de forma exponencialmente maior que o controle

269 PERES, Marcelo Pereira — Guia do CFTV: Curso basico. Revisdo 1.0. [Em linha]. [sl]. Dezembro de 2004.
[Consult. 31 jul. 2018]. Disponivel em http://www.guiadocftv.com.br/downloads/cftv_basico.pdf. p. 4.

270 1dem — Ibidem.

21 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — Estudos de Direito do Trabalho. p. 274.
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realizado pessoalmente, uma vez que é possivel que o controle passe a ser total, ficando a
realidade totalmente transparente, de modo a evidenciar 0 que até entdo era ignorado ou
invisivel. Além disso, seu uso possibilita uma economia ao empregador, tendo em vista que
0s custos para a manutengdo do controle humano sdo superiores aquele realizado por meio da
videovigilancia.

Passaremos, entdo, ao enfoque do uso das cameras de video para monitoracdo dos

ambientes de trabalho no Brasil e, em seguida, em Portugal.

3.1 A videovigilancia no Brasil

A CLT ndo trata de forma minuciosa sobre o tema da protecdo dos direitos da
personalidade, salvo em algumas excecBes, nada ha dispondo sobre a utilizacdo do
videomonitoramento no ambiente de trabalho.

Estévio Mallet?’? justifica essa lacuna da CLT pelo fato de que o legislador teve uma
visao reducionista ao promulgar a legislacao trabalhista, na medida em que abordou a relacéo
de emprego como se nela as obrigacdes das partes se restringissem a prestacao do trabalho,
por parte do empregado, e a0 pagamento da remuneracdo, por parte do empregador, ficando
tudo limitado ao plano meramente patrimonial.

Soma-se a isso o fato de o sistema de videomonitoramento ser algo recente, pois
quando da publicacdo da CLT no ano de 1943, a evolucdo tecnoldgica ainda ndo o
disponibilizava. Entretanto, as alteragdes sofridas em seu texto ao longo dos anos em
momento algum procurou abordar essa forma de controle no ambiente de trabalho.

E certo, todavia, que sempre foi permitido ao empregador o controle e a fiscalizacio
direta dos servicos executados pelo funcionario que lhe é juridicamente subordinado,
pessoalmente ou por meio de prepostos (gerentes, supervisores ou chefes), com o propésito de
verificar a producdo e a qualidade dos servicos do trabalhador.

N&do existe, como mencionado anteriormente, qualquer norma especifica que trate
sobre o monitoramento por meio de cameras de video na legislacéo brasileira, mas o seu uso
tem sido admitido como uma manifestacdo dos poderes diretivo, fiscalizatério e disciplinar,
inerentes ao empregador.

Estévdo Mallet, inclusive, afirma que, inexistindo expressa vedagao de fiscalizacdo do

ambiente de trabalho por meio eletrénico ou com o uso de cameras de circuito fechado de

212 MALLET, Estévdo — Direitos de personalidade e direito do trabalho. Revista LTr. S&o Paulo: Ltr. ISSN
1516-9154. Ano 68, n° 11 (Novembro, 2004), p. 1.309.
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televisdo, como ocorre no direito italiano ou portugués, deve se considerar licita a pratica de
fiscalizagdo com o auxilio desses equipamentos?’®,

Américo Bedé Junior?’*, entretanto, defende que nio se pode aceitar tranquilamente a
imposicdo de imagens em ambiente de trabalho, questionando qual a pessoa consegue
trabalhar em paz sendo constantemente monitorado, as vezes até fora do trabalho, como
acontece com jogadores de futebol. Para ele, é preciso identificar o motivo das filmagens e a
possibilidade de seu uso, defendendo que, se a razéo das filmagens for apenas o aumento da
produtividade mediante uma forma objetiva de controle total do ambiente de trabalho, a
medida seria inconstitucional por violar a privacidade. Identifica que diferente seria a situacéo
quando o uso de camera de video tem por objetivo questbes de seguranca, hipotese em que 0
uso com finalidade distinta geraria sua ilicitude.

Américo Bedé Junior prossegue argumentando que as pessoas ficam cada vez mais
tempo no ambiente de trabalho, o que justificaria a procura por uma protecdo mais efetiva da
privacidade.

Em nosso pais, a visdo de Américo Bedé Janior sobre a vigilancia no ambiente de
trabalho com o uso de cdmeras de video é minoritaria, ndo obstante seus valorosos
argumentos.

Apesar da visdo majoritaria da doutrina defender o uso de cameras de video de forma
menos restritiva que Américo Bedé Junior, existem limites para esse tipo de monitoramento
nos ambientes de trabalho, considerando a necessidade de observancia dos direitos da
personalidade, mormente do direito a intimidade e & privacidade.

A utilizacdo de cameras de video como projecdo dos poderes de direcdo e de
fiscalizacdo do empregado no ambiente de trabalho é considerada uma consequéncia do
avanco da tecnologia, sendo um valioso instrumento de prova sobre a conduta do empregado.

Alice Monteiro de Barros?”® defende que a vigilancia eletrénica tem um futuro
promissor, mas deve ser usada de forma equilibrada, vedando-se o abuso de sua utilizacdo e
permitindo-se o0 acesso do obreiro as informagdes que lhes digam respeito. Acrescenta que o
uso de vigilancia eletrénica pode ser considerado ilegal, caso a finalidade seja gravar,

reproduzir ou divulgar aspectos de carater intimo ou pessoal do empregado.

273 Op. Cit. p. 1311.

274 BEDE JUNIOR, Américo — A retérica do direito fundamental & privacidade: A validade de prova obtida
mediante filmagens nos ambientes publico e privado. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 93.

275 BARROS, Alice Monteiro de — Protecgéo a intimidade do empregado. Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 81.
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Como afirma Juliana Augusta Medeiros Barros?’®, a pratica comum do uso de cAmeras
de video para a fiscalizacdo do trabalho dos empregados visa buscar a maxima produtividade
pela observacdo do processo produtivo, além de garantir a seguranca no estabelecimento,
restringindo a ocorréncia de furtos (de objetos de trabalho ou de bens produzidos) e desvios
de atencéo por parte dos empregados.

Nota-se que a doutrina®’’ brasileira tem se consolidado no sentido de que é possivel o
uso de cameras de video para fiscalizar a conduta do empregado no ambiente de trabalho, ndo
se admitindo, contudo, a sua utilizagdo em locais onde a intimidade do trabalhador possa ser
violada.

Juliana Augusta Medeiros Barros?’® menciona que o uso de cameras de video é
normalmente admitido pela doutrina e pela jurisprudéncia, desde que observados alguns
limites, quais sejam, a ndo instalacdo dos equipamentos em locais como banheiros, vestiarios,
refeitdrios e salas de descanso, com a finalidade de preservar-se a intimidade e a privacidade
dos empregados em tais espacos.

Na mesma linha de entendimento, Rubia Zanotelli de Alvarenga, tratando da doutrina
e da jurisprudéncia brasileiras, esclarece que as cameras ndo devem ser instaladas em locais
reservados a intimidade dos empregados, como banheiros, cantinas, refeitérios ou salas de
café, destacando que podem ser utilizadas como forma de monitoramento do processo
produtivo, mas ndo como meio de fiscalizacdo de aspectos intimos da vida do empregado?®.

A referida autora ainda menciona que o uso das cameras de video deve ser feito da
forma menos invasiva possivel e em consonancia com os principios da razoabilidade, com a
finalidade de preservar-se direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana?.

Aline Oliveira Mendes de Medeiros e Rodrigo Goldschimidt registram?®! que a

doutrina e a jurisprudéncia firmaram entendimento majoritario admitindo o uso de cameras de

276 BARROS, Juliana Augusta Medeiros de — A utilizacdo de meios eletrénicos no ambiente de trabalho: a
colisdo entre os direitos a intimidade e a privacidade do empregado e o poder diretivo do empregador. Sao
Paulo: LTr, 2012. p. 201.

277 Também no sentido de que ¢ possivel a utilizagdo de cAmeras de vigilancia para fiscalizagio do empregado no
ambiente de trabalho: MEDEIRQOS, Vivianni de Magalhdes, Limites do poder fiscalizatério e disciplinar do
empregador: O Caso da fiscalizagdo do correio eletrdnico e das cameras de vigilancia. Revista do Ministério
Publico do Trabalho do Rio Grande do Norte. Natal: Procuradoria Regional do Trabalho da 212 Regido. n° 11
(Dezembro 2012). p. 302; e BARROS, Alice Monteiro de — Prote¢éo a intimidade do empregado. p. 80.

278 BARROS, Juliana Augusta Medeiros de — Op. Cit. p. 201.

219 ALVARENGA, Rubia Zanotelli — Os limites do poder fiscalizatério quanto ao monitoramento das cameras
audiovisuais no ambiente de trabalho. Jornal Trabalhista Consulex. Brasilia: Consulex. Ano 28, n° 1363 (21-
02-2011). p. 8-9.

280 Op. Cit. p. 9.

281 MEDEIROS, Aline Oliveira Mendes de; GOLDSMIDT, Rodrigo — Monitoramento por cameras, intimidade
do empregado e direito fundamental ao trabalho digno. Revista Forum Trabalhista: RFT. Belo Horizonte:
Forum. Ano 5, n° 20 (Janeiro/Marco 2016), p. 31.
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video no ambiente de trabalho, com a finalidade de proporcionar melhor fiscalizacdo e
controle do referido ambiente, desde que: a) o empregado seja cientificado do
videomonitoramento antes do inicio das atividades; b) ndo sejam colocadas cameras em
ambientes de intimidade; c) observem os limites da proporcionalidade e da razoabilidade.

Assim, a utilizacdo do equipamento de gravacdo de video deve ser feita com
ponderacdo e com bom senso, para que ndo exista violacdo direta da intimidade dos
empregados, uma vez que a gravacao, a reproducdo ou a divulgacédo de aspectos da intimidade
do trabalhador, pode ser considerado ilegal.

Manoel Jorge e Silva Neto?? sustenta que a implantagdo de sistema de vigilancia
eletrbnica dentro de uma planta industrial, durante a jornada, de uma fabrica de minusculos
componentes eletrénicos ndo resultaria em desrespeito a esfera intima do empregado, mas
ofenderia o direito a intimidade do trabalhador a colocacdo de cameras de video em vestiarios,
refeitérios ou qualquer outra parte da empresa reservada para a socializagdo ou para o
congracamento entre os funcionarios.

Do mesmo modo, Juliana Augusta Medeiros Barros?®

esclarece que a instalacédo de
cameras de video em locais adequados no ambiente de trabalho, como nas salas, nas linhas de
producdo e até mesmo na entrada e na saida do estabelecimento, tem sido admitido pela
jurisprudéncia patria, desde que observados os direitos fundamentais dos trabalhadores,
vedada a utilizacdo de tais equipamentos em banheiros.

No mesmo sentido, Estévio Mallet?® afirma que ndo se admite videovigilancia em
locais que, por natureza, seja reservado, tais como sanitarios, vestiarios, locais de repouso ou
outros assemelhados, sendo nessas hipoteses a ilicitude manifesta.

Conforme menciona Fernando Biischer Von Teschenhausen Eberlin®®, ha
entendimento que se considera ilicito o uso de cdmera de video focado apenas no posto de
trabalho de um empregado, admitindo-se, entretanto, como licita a situagdo em que a camera
foca o ambiente de trabalho como um todo.

Via de regra, portanto, ndo h4 como considerar ilicita a instalacdo de cdmeras nos
locais de trabalho para monitoracdo do ambiente, de forma genérica e ampla, ou seja, ndo

obtendo o foco em um ou outro funcionario como objetivo ou com riqueza de detalhes do

282 SILVA NETO, Manoel Jorge e — Direito & intimidade do empregado e cameras de televisio. Genesis Revista
de Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis. Ano 22, n° 127 (Julho 2006), p. 82.

283 BARROS, Juliana Augusta Medeiros de — Op. Cit. p. 203.

284 MALLET, Estévdo — Op. Cit. p. 1.311.

285 EBERLIN, Fernando Biischer Von Teschenhausen — Poder de direcdo versus direito a privacidade do
empregado. Revista OB Trabalhista e Previdenciaria. Porto Alegre: Sintese. vol. 17, n° 205 (Julho 2006), p.
95.
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funcionario. Desse modo, as imagens tenderiam a ndo capturar situa¢fes inocentes que
possibilitariam constrangimento dos trabalhadores.

Logicamente, se a atividade for daquelas em que ha risco da integridade do
trabalhador, como, por exemplo, de um caixa bancério, revela-nos razodvel a colocagdo de
uma camera de video com o objetivo de identificar as pessoas atendidas, bem como de
mostrar a entrega de numerarios aos clientes. Nessa situacdo, a instalacdo da camera focada
no posto de trabalho pode ser feita sem que, com isso, possa se considerar ilicito o seu uso,
quando o direcionamento da camera ndo € destinado a pessoa do trabalhador, mas para o
balcdo onde o cliente é atendido e o dinheiro é manuseado e entregue, ndo se violando,
portanto, a privacidade e a intimidade do empregado.

Parece, por outro lado, razoavel que o trabalhador tenha conhecimento de que seu
ambiente de trabalho é monitorado por cdmeras de video, sendo este conhecimento técito
quando o equipamento é colocado de forma aparente. O conhecimento do trabalhador quanto
as filmagens por meio de cameras de video inviabiliza que a captura de imagens seja
considerada sorrateira, diminuindo a possibilidade de gravacdo de situacGes inocentes que
podem ser constrangedoras ao empregado. Nao h& como reconhecer, contudo, o
conhecimento do trabalhador quanto ao monitoramento de seu local de trabalho nas situacfes
em que a camera fica escondida dentro de uma luminaria ou atrds de um espelho, por
exemplo.

No sentido de que o trabalhador deva ter conhecimento do monitoramento por
cameras, Sandra Lia Simon afirma que a filmagem ndo pode ser sorrateira nem ter como
finalidade a espionagem dos empregados, para evitar situagdes inocentes, que poderiam ser
constrangedoras, e que ndo seriam percebidas se ndo existisse o controle com o uso de camera
de video?®,

Estévio Mallet?®”, do mesmo modo, destaca que ndo se admite vigilancia clandestina,
oculta ou dissimulada, uma vez que seria incompativel com a dignidade da pessoa humana.

Na mesma linha, Fernando Biischer Von Teschenhausen Eberlin®® defende que o
empregador dé ciéncia ao trabalhador de que esta sendo filmado durante a jornada laboral, a
fim de que a utilizagdo da camera seja considerada licita.

Ha julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 6% Regi&o?® em que se dispensa a

prova de ciéncia do empregado na instalacdo de cdmeras de video, diante do fato de que a

286 SIMON, Sandra Lia — A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do Empregado. S&o
Paulo: LTr, 2000. p. 152.

287 MALLET, Estévdo — Op. Cit. p. 1.311.

288 EBERLIN, Fernando Biischer Von Teschenhausen — Op. Cit. p. 94-95.
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instalacdo do equipamento no 6nibus era fato publico e notério. A decisdo diz respeito a
imagens utilizadas por uma empresa de Onibus de transporte coletivo para aplicacdo da
demisséo por justa causa ao empregado, diante de irregularidades constatadas, tendo em vista
que pessoas estavam utilizando o transporte sem o regular pagamento da tarifa (em razéo dos
chamados “pulo de catraca”, “mergulho” e “acesso indevido pela porta dianteira”). A decisdo
se pauta no fato de que o uso de cameras de video nos coletivos foi adotado como um recurso
de seguranca, com o objetivo de inibir assaltos que vitimam os usuarios do transporte publico
e a propria empresa, circunstancia amplamente divulgada pela imprensa local, o que
demonstraria que o videomonitoramento era de conhecimento publico e notdrio.

Concordamos com o teor do julgado, na medida em que ndo se pode desconsiderar o
conhecimento do trabalhador quanto ao uso de camera de video pela empresa, tendo em vista
que foi amplamente divulgado pelos meios de imprensa, com a finalidade de inibir os
constantes assaltados sofridos no interior dos onibus.

Ainda que o monitoramento do ambiente de trabalho do empregado seja considerado
licito, é evidente que as imagens captadas, via de regra, devem ser armazenadas e
disponibilizadas apenas para as partes envolvidas na relacdo de trabalho, impedindo-se que
terceiros tenham acesso, a ndo ser para investigacdo policial ou para 0 uso em processo
judicial.

Situacdo envolvendo as imagens gravadas foi objeto de apreciacdo pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 2% Regido®°, em que o Tribunal considerou ilicito o ato do
empregador, prestador de servigos, que disponibilizava na internet, para os seus clientes
(tomadores de servicos), imagens em tempo real de seus empregados durante a jornada de
trabalho. No caso apreciado, os desembargadores entenderam que era ilegal o uso da imagem
dos trabalhadores, tendo em vista que a exibicdo da atividade dos empregados, para o

acompanhamento pelos clientes, por meio da internet, ndo esta entre as atividades a que o

289 Ementa: “Fitas de video. Prova licita. Valida ¢ a utilizagio de fitas de video como meio de prova. O uso da
filmagem nos coletivos foi adotado como um recurso de seguranga, como foi amplamente divulgado na imprensa
local, com o objetivo de inibir os assaltos que vém vitimando os usuarios de transporte coletivo, bem como a
prépria empresa. A filmagem também é utilizada pela EMTU, drgdo que fiscaliza o sistema de transportes da
regido metropolitana do Recife, com o objetivo de coibir a evasdo de receita. Tratando-se de fato publico e
notorio, desnecessaria é a prova de que ao empregado fora dado ciéncia da instalacdo de cAmeras nos coletivos,
ndo havendo que se cogitar de violagdo da sua intimidade ou da sua imagem. Afastada, portanto, resta a alegacéo
de infringéncia aos incisos X e LVI do art. 5° da Constituicdo Federal, nem ao art. 332 do CPC, uma vez que ndo
houve ilicitude na obtencdo da prova”. (TRIBUNAL Regional do Trabalho da 62 Regido — 3% Turma. Processo n°
RO - 6861-2002-906-06-00-0, Rel. Juiza Maria Clara Saboya Bernardino, de 18 de setembro de 2002. [Em
linha]. [Consult. 18 julho 2018]. Disponivel em https://trt-6.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4430865/recurso-
ordinario-ro-6861200290606000-pe-200290606000/inteiro-teor-101642114?ref=juris-tabs#).

290 TRIBUNAL Regional do Trabalho da 22 Regi&o — 72 Turma. Processo n° RO — 02484008720005020064, Rel.
Des. Magda Aparecida Kersul de Brito, de 11 de dezembro de 2008. Publicado no Diério Oficial Eletrdnico do
TRT da 2% Regido em 26.11.2008.
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empregado normalmente se obriga no momento da contratacdo, conforme prevé o paragrafo
tnico do art. 456 da CLT?%,

Hipdtese que consideramos ser licita a disponibilizacdo das imagens dos trabalhadores
durante a jornada a terceiro que ndo faca parte da relacdo de emprego € na circunstancia, por
exemplo, de uma creche que tem como clientes mées de bebés ou de criangas nos primeiros
anos de vida. Nesse caso, para a seguranca das criancas e para uma maior confianca das maes
no cuidado dispensado as suas crias, 0 acesso das imagens do tratamento das cuidadoras com
os filhos das clientes da creche revela-se razoavel, tendo em vista que diz respeito a pessoas
extremamente vulneraveis que ainda ndo conseguem se comunicar sobre situacbes em que 0
cuidado consigo ndo estd adequado. Deve, entretanto, as cuidadoras das criancas serem
cientificadas dessa circunstancia durante a contratacdo, alertando que as cdmeras sdao usadas
com a finalidade de protecéo e de constante avaliacdo dos cuidados dedicados as criancas.

Finalmente, é importante mencionar que as imagens captadas, em razdo da utilizacéo
de cameras de video pelo empregador, tém sido aceitas como prova do cometimento de atos
de improbidade por parte dos trabalhadores. Aline Oliveira Mendes de Medeiros e Rodrigo
Goldschimidt afirmam?®? que a utilizacio de cAmeras de video constitui ato licito por parte do
empregador, quando respeitada a intimidade do empregado, e, por isso, as imagens gravadas
tém sido consideradas como prova licita e habil para comprovar infragdes disciplinares do
empregado, permitindo até mesmo o rompimento do contrato de trabalho por justa causa do
empregado.

Do mesmo modo, Juliana Augusta Medeiros de Barros®*® afirma que, como as
cameras sdo consideradas instrumentos legitimos quando ndo violam a intimidade do
empregado, as imagens captadas sao admitidas como meio de prova habil e licito para atestar
o cometimento de infragc6es disciplinares dos empregados.

Trata-se de um tipo de prova com elevado poder de convencimento, e, por isso,
contribui significativamente para a busca da verdade sobre as alegacGes faticas das partes nas
demandas judiciais trabalhistas, evitando a producdo de longas provas testemunhais que

muitas vezes nao conseguem ser fidedignas com as mencionadas alegacdes faticas.

291 Paragrafo tnico do art. 456 da CLT: “A falta de prova ou inexistindo cliusula expressa a tal respeito,
entender-se-a que o empregado se obrigou a todo e qualquer servigo compativel com a sua condigdo pessoal.”

292 MEDEIROS, Aline Oliveira Mendes de; GOLDSMIDT, Rodrigo — Monitoramento por cameras, intimidade
do empregado e direito fundamental ao trabalho digno. Revista Forum Trabalhista: RFT. Belo Horizonte:
Forum. ISSN 2238-4138. Ano 5, n° 20 (Janeiro/Margo 2016), p. 29.

293 BARROS, Juliana Augusta Medeiros de — Op. Cit. p. 204.
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Destarte, as imagens legitimamente captadas pelas cameras de video sdo importantes
instrumentos para a instrucdo processual, que resultam em um melhor esclarecimento dos
fatos, tornando essa fase processual mais célere, o que significa uma justica mais eficaz.

Os Tribunais Regionais do Trabalho, assim como o Tribunal Superior do Trabalho,
tém entendido que as gravacGes legitimamente realizadas com o uso de cameras de video séo
admissiveis como meio de prova.

A titulo de exemplo, o TRT da 1% Regi&0?** (com jurisdicdo no Estado do Rio de
Janeiro) registrou que € plenamente valida a prova obtida mediante gravacdo de video por
camera instalada em ambiente de trabalho, quando cientes os empregados da sua existéncia,
ndo se cogitando, nessa situacdo, a invasao da privacidade dos trabalhadores.

Do mesmo modo, o TRT da 3% Regi&0?® (com jurisdi¢do no Estado de Minas Gerais),
por meio da 6 Turma, entendeu como valida a gravacdo feita por camera de video instalada
no interior de veiculo em que o trabalhador prestava servicos como cobrador de 6nibus,
confirmando a pena de demissédo por justa causa aplicada por ato de improbidade do
empregado. No julgado, consignou-se que inexistia violacdo da intimidade do funcionario
porque o controle visual feito pelas cAmeras era direcionado a fiscalizacdo do patriménio da
empresa e ndo da vida privada e da intimidade do empregado. O colegiado ainda registrou que
0 uso de cameras de video pela empresa, mais que uma medida plausivel de controle dos
servigos prestados pelo trabalhador, era um meio de garantir a seguranca dos empregados,
tendo em vista o notorio risco de assaltos e de violéncia no transporte publico.

Exemplo de julgado do Tribunal Superior do Trabalho que confirma decisdo de
segunda instancia, admitindo o uso de imagens gravadas por meio de cameras de video como

meio de prova, para comprovar os fatos motivadores de demissdo por justa causa, estd

294 TRIBUNAL Regional do Trabalho da 1% Regido — 4% Turma. Processo n° RO - 0011696-09.2014.5.01.0028,
Rel. Des. Tania da Silva Garcia, de 5 de julho de 2016. [Em linha]. [Consult. 9 agosto 2018]. Disponivel em
https://consultapje.trt1.jus.br/consultaprocessual/pages/consultas/DetalhaProcesso.seam?p_num_pje=100306&p
_grau_pje=2&p_seq=11696&p_vara=28&dt_autuacao=19%2F04%2F2016&cid=15087.

2% Eis a ementa do julgado: “EMENTA: INSTALACAO DE CAMERA DE VIDEO NO INTERIOR DE
VEICULOS - VIOLACAO A INTIMIDADE DO EMPREGADO. A protegdo a intimidade, garantida pelo
inciso X do art. 5° da CR, ndo ¢ violada pela fiscalizagdo através de cAmeras de video instaladas no interior do
veiculo em que o autor prestava servigos, como cobrador de dnibus. O controle visual em analise direciona-se,
de forma evidente, a fiscalizagdo do patrimdnio da reclamada, ¢ ndo da vida privada e da intimidade do
empregado. O local em que foi instalada a cdmera de video ¢ de acesso publico e a gravagcdo das imagens ali
capturadas ndo adentra a esfera intima dos usuarios da linha de transporte, tampouco dos empregados da
reclamada. Ndo ha invasdo de privacidade ou exposi¢do a constrangimento, mas o simples exercicio do poder
diretivo e de fiscalizacdo que detém o empregador, de forma razoavel e dentro dos limites legais.”(TRIBUNAL
Regional do Trabalho da 3% Regido — 6% Turma. Processo n°® RO - 0000910-63.2010.5.03.0003, Rel. Des.
Emerson José Alves Lage, de 22 de marco de 2011. [Em linha]. [Consult. 10 agosto 2018]. Disponivel em
http://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_0.htm).
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presente no Processo RR - 185000-95.2009.5.12.0035%%, em que a filmagem demonstra o
trabalhador furtando alimentos da cozinha e repassando a terceiros, o que configura ato de
improbidade.

Diante do exposto, percebe-se que a utilizacdo de cémeras de video para
monitoramento de empregado no Brasil possui seus principais contornos fixados pela doutrina
e pela jurisprudéncia dos Tribunais do Trabalho, diante da auséncia de regulamentacéo
expressa na CLT.

Parece-nos que a positivacao de, pelo menos, alguns principios sobre o uso de cameras
de video, com a finalidade de vigilancia do empregado, seria necessaria, com a finalidade de
garantir alguma seguranca juridica as partes da relacdo de emprego, além de possibilitar a
preservacao do direito a privacidade durante a jornada laboral.

A seguir, abordaremos algumas especificidades em relacdo ao uso de cameras de
video em locais em que se considera, via de geral, como violador da intimidade e da

privacidade do empregado.

3.1.1 Cameras de video em banheiros e em vestiarios

De uma forma geral, a jurisprudéncia dos Tribunais do Trabalho tem se sedimentado
no sentido de que é possivel a utilizacdo das cameras de vigilancia no ambiente do trabalho,
ndo configurando essa forma de fiscalizacdo do trabalho do empregado, por si s6, como uma

forma de ofensa a intimidade e a dignidade do trabalhador?”’,

29 Eis a ementa do julgado, no que interessa: “[...] 4 - JUSTA CAUSA. De acordo com o acérddo regional, as
provas dos autos, consistente em filmagem obtida por cAmeras de seguranca e no depoimento das testemunhas,
demonstram que o reclamante, subchefe de cozinha, furtou o reclamado, retirando alimentos da cozinha e
repassando-a terceiros, o que caracterizou o dolo da improbidade a justificar a aplicacdo da pena méaxima da
justa causa. Nesse contexto, a descaracterizacdo da justa causa aplicada ao reclamante, por demandar o
revolvimento de fatos e provas, encontra ¢bice na Sumula 126 do TST. Recurso de revista ndo conhecido.”
(TRIBUNAL Superior do Trabalho — 2% Turma. Processo n° RR - 185000-95.2009.5.12.0035, Rel. Min. Delaide
Miranda Arantes, de 23 de setembro de 2015. [Em linha]. [Consult. 6 jan. 2017]. Disponivel em
http://www.tst.jus.br/consulta-unificada).

297 Nesse sentido s3o o0s seguintes arestos: “RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL -
AUSENCIA. CAMERAS DE VIGILANCIA NO AMBIENTE DE TRABALHO. A utilizagdo de cameras de
filmagem no ambiente de trabalho, desde que ndo foquem locais onde haja risco de violacdo de privacidade dos
empregados (refeitérios ou banheiros) ou um ou outro empregado em especial, ndo viola a intimidade, ndo
constitui ilicito e, em consequéncia, ndo induz dano moral. Recurso de revista ndo conhecido.” (TRIBUNAL
Superior do Trabalho — 3% Turma. Processo n° RR - 976-82.2010.5.11.0015, Rel. Min Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, de 31 de agosto de 2011. [Em linha]. [Consult. 8 nov. 2017]. Disponivel em
http://www.tst.jus.br/consulta-unificada.); “RECURSO ORDINARIO. INSTALACAO DE CAMERA DE
VIDEO EM AMBIENTE DE TRABALHO. DANO MORAL. NAO CONFIGURAGAO. AUSENCIA DE
PROVA DE PRATICA DO ATO ANTIJURIDICO. Suporte legal e constitucional. A ordem juridica protege a
honra e a imagem dos individuos; a ordem econ6mica esta fundada na valoriza¢do do trabalho humano e o
Estado, porque democratico, estd também alicercado na dignidade humana e nos valores sociais do trabalho
(arts. 1°, inc. 11, 1V; 5°, inc. X, e 170, caput, da Constituicdo Federal). A reparagdo civil do dano moral visa a
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Todavia, na situacdo de instalacéo e uso de cameras de video em &reas como banheiros
e vestiarios, farta é a jurisprudéncia do egrégio Tribunal Superior do Trabalho (TST)
reconhecendo a impossibilidade de sua instalacdo e uso, por considerar que a captura de
imagens nesses locais representa invasdo da intimidade, pois a Constituicdo Federal

expressamente a resguarda?®.

compensar lesBes injustas que alcangam a esfera patrimonial ou extra-patrimonial do ofendido, desde que haja a
certeza do dano; esteja evidenciado o nexo de causalidade e ja ndo tenha sido ele reparado no momento do
ajuizamento da propositura da acdo pelo lesado. A prova em face do ato antijuridico praticado pelo empregador
ha de se revelar consistente, a fim de que a compensacao se faca justa e proporcional. A instalacdo de camera de
seguranca em ambiente de trabalho ndo caracteriza ato atentatdrio a dignidade do trabalhador. Hipdtese em que
ndo restou configurada violacdo de direito, causando dano, com repercussao na vida pessoal, familiar e no meio
social afeto ao trabalhador. Indenizagdo incabivel.” (TRIBUNAL Regional do Trabalho da 6* Regido — 12
Turma. Processo n° RO -0011010-69.2013.5.06.0171, Red. Juiza Convocada Mayard de Franca Saboya
Albuquerque, de 10 de dezembro de 2015. [Em linha]. [Consult. 8 nov. 2017]. Disponivel em
http://apps.trt6.jus.br/consultaAcordaos/); e “CAMERA DE MONITORAMENTO NO AMBIENTE DE
TRABALHO. NAO COMPROVACAO DE ABUSO DO PODER HIERARQUICO. DANOS MORAIS.
INOCORRENCIA. A instalagdo de cameras de monitoramento no ambiente de trabalho, por si s6, ndo
representa afronta a intimidade do trabalhador, a ponto de causar-lhe um dano moral. Destarte, ndo comprovando
o trabalhador que a empresa fez mal uso desse equipamento, incorrendo em abuso de poder hierdrquico, ndo ha
falar em danos morais indenizaveis.” (TRIBUNAL Regional do Trabalho da 172 Regido — 22 Turma. Processo n°
RO - 0000183-78.2014.5.17.0002, Rel. Desembargadora Wanda Lucia Costa Leite Franca Decuzzi, de 28 de
janeiro de 2016. [Em linha]. [Consult. 8 nov. 2017]. Disponivel em
http://www.trt17.jus.br/principal/processos/judiciarios/jurisprudencia/acordaos.)

298 Nesse sentido temos os seguintes arestos: “[...] RECURSO DE REVISTA DOS AUTORES. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. CAMERA DE VIDEO INSTALADA NO BANHEIRO. VALOR DA
INDENIZACAO. O valor arbitrado pelo e. TRT da 15 Regido para a indenizacio por dano moral decorrente da
instalacdo de camera de video em vestiario usado pelos trés Autores (a saber, de R$ 5.000,00) € insignificante,
data maxima venia, diante da gravidade do ocorrido (colocagdo de cAmeras no vestiario masculino usado pelos
Autores). Com efeito, depois da vida, da integridade fisica e da salde, a intimidade é um dos bens juridicos mais
importantes, a ponto de constar expressamente da Constituicdo Federal. Nesse contexto, a fixacdo de um valor
muito baixo, além de ndo compensar os efeitos da ofensa, acaba por ndo atender ao efeito pedagdgico porque
ndo desestimula a Autarquia Ré a rever os métodos organizacionais, podendo até preferir pagar uma indenizacao
baixa depois de anos residindo em juizo do que desistir da pratica ofensiva. Acrescente-se que esta e. Turma, em
caso andlogo (TST-AIRR-95800-54.2007.5.05.0193, Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT
15/03/2013) ao dos presentes autos, manteve uma condenacdo fixada em R$ 100.000,00 para cada autor,
considerando-se naquela assentada a enorme repercussdo pela grande imprensa do caso, a instauracdo de
inquérito policial contra os entdo Autores por forca da acusacdo da Ré de tentativa de extorsdo e a acintosa
fragilidade dos argumentos deduzidos em juizo como arremedo de defesa, tudo em enorme semelhanga com a
presente lide, na qual, porém, ha de ser considerada também a natureza juridica autarquica da Ré como atenuante
da pena pecuniaria. Recurso de revista dos Autores conhecido por violacéo dos arts. 5°, V e X, da Constitui¢do
Federal de 1988, 186 e 927 do Cddigo Civil de 2002 e provido. [...] Il - RECURSO DE REVISTA DA
AUTARQUIA RE. DANO MORAL. QUANTUM. No que se refere a caracterizacgdo do dano moral,
caracterizado pela instalagdo de cameras no vestiario masculino usado pelos trés Autores e por todo o efetivo da
Ré, os argumentos deduzidos na revista dessa Ultima partem de premissas faticas contrarias ou estranhas aquelas
usadas como razéo de decidir pelo e. TRT da 15 Regido, o que torna invidvel o conhecimento do recurso, ex vi
da Simula n°® 126 do TST; ja no que se refere ao valor da indenizacdo arbitrada, a revista da Ré esta prejudicada
pelos fundamento ja langados no recurso de revista dos Autores. Recurso de revista ndo conhecido.”
(TRIBUNAL Superior do Trabalho — 3* Turma. Processo n°® RR - 118700-43.2007.5.15.0099, Rel. Min
Alexandre de Souza Agra Belmonte, de 10 de setembro de 2014. [Em linha]. [Consult. 6 jan. 2017]. Disponivel
em http://www.tst.jus.br/consulta-unificada); “AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N° 13.015/2014 - DANOS MORAIS - INSTALACAO DE CAMERAS
NOS VESTIARIOS - CONFIGURACAO Esta Corte entende que a instalacdo de cAmeras de seguranca dentro
dos banheiros/vestiarios dos empregados configura abuso do poder diretivo do empregador passivel de ensejar
dano moral. Julgados. Agravo de Instrumento a que se nega provimento.” (TRIBUNAL Superior do Trabalho —
82 Turma. Processo n° AIRR - 243-91.2016.5.23.0106, Rel. Min Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, de 11 de abril
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E importante mencionar, contudo, que existe julgado®® do TST no sentido de que a
vedacdo de instalacdo de cameras de video nos vestiarios ndo € absoluta, havendo
possibilidade de instalacdo, desde que a area do vestiario ndo seja totalmente monitorada,
permitindo que os funcionarios fagam a troca de roupas sem ter a intimidade desrespeitada.
No citado julgado, além da possibilidade de troca de roupas sem a violacdo da intimidade, a
instalacdo de cameras de video nos vestiarios decorreu de reivindicacdo dos funcionarios da
empresa, como forma de restringir o furto de objetos pessoais.

Ademais, houve a participacdo do sindicato no acordo que previu 0 monitoramento de
algumas areas do vestiario. Vale ressaltar que, ao apreciar recurso da sentenca de primeiro
grau, o Tribunal Regional do Trabalho endossou as razdes da decisdo de primeira instancia e
registrou que: a) a instalacdo de cameras ocorreu por reivindicacdo dos proprios empregados,
para proibir furtos de objetos pessoais no vestiario, e que se deu por meio de acordo firmado
com a participagdo de sindicato profissional; b) é razodvel que as cdmeras fossem instaladas
dentro do vestiario, tendo em vista que 0s pertences sdo acondicionados em armarios que se

localizam no vestiario; c) os critérios de captacdo de imagem foram fixados de forma

de 2018. [Em linha]. [Consult. 2 agosto 2018]. Disponivel em http://www.tst.jus.br/consulta-unificada); e “[...] 7.
“DANO MORAL. COMPENSACAO. INSTALACAO. CAMERAS DE VIGILANCIA. VESTIARIOS DOS
EMPREGADOS. ARTIGO 186 DO CC NAO PROVIMENTO. De acordo com o artigo 186 do CC, o dever de
compensar eventual dano passa, inevitavelmente, pela associacdo dos trés elementos da responsabilidade
aquiliana, quais sejam: conduta do agente, resultado lesivo ou dano e nexo de causalidade entre a conduta e o
dano; e a presenca, em face da regra da responsabilidade subjetiva, dos elementos subjetivos do tipo: dolo ou
culpa do agente causador. No presente caso, restou consignado que a reclamada instalou cameras de vigilancia
no vestiario dos empregados, restando demonstrado o ato ilicito praticado pelo reclamado por ferir a honra, a
imagem e a intimidade do obreiro, a autorizar a reparacdo por dano moral postulada. Ademais, a jurisprudéncia
desta Corte Superior inclina-se no sentido de considerar que a instalacdo de cAmaras de vigilancia em banheiros
e vestiarios de empregados, configura invasdo de privacidade e intimidade, ferindo a dignidade da pessoa, a
autorizar o pagamento de reparacdo por danos morais. Precedentes. Sendo assim, o reclamante tem direito ao
pagamento de compensagdo por dano moral, porquanto estdo configurados na hipdtese os trés elementos da
responsabilidade civil aquiliana. Agravo de instrumento a que se nega provimento.” (TRIBUNAL Superior do
Trabalho — 42 Turma. Processo n°® AIRR - 155-98.2016.5.23.0091, Rel. Min Guilherme Augusto Caputo Bastos,
de 9 de maio de 2018. [Em linha]. [Consult. 2 agosto 2018]. Disponivel em http://www.tst.jus.br/consulta-
unificada).

29 Ejs 0 teor da ementa do julgado: “RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N°
13.015/2014 - DANO MORAL. INSTALACAO DE CAMERAS NOS VESTIARIOS. PREVISAO EM
ACORDO FIRMADO COM O SINDICATO PROFISSIONAL. EXISTENCIA DE AREAS LIVRES DE
MONITORAMENTO. Partindo-se das premissas faticas fixadas pelo Regional, as quais ndo podem ser revistas
nesta instancia, por 6bice da Sumula 126 do TST, verifica-se que a empregadora ndo violou a intimidade e a
privacidade da reclamante ao instalar cAmeras nos vestiarios utilizados pelos empregados, uma vez que a
instalacdo decorreu de reinvindicacdo dos proprios trabalhadores, como forma de coibir furtos de objetos
pessoais, que houve participacdo do sindicato no acordo que previu 0 monitoramento e que havia areas livres de
cameras, nas quais podia ser efetuada a troca de uniforme. Ademais, corrobora esse entendimento o fato de que
ndo houve demonstracdo de que a reclamada tenha deixado de observar as regras de monitoramento pactuadas,
expondo as imagens ou desvirtuando as condicBes fixadas. Recurso de revista ndo conhecido.” (TRIBUNAL
Superior do Trabalho — 82 Turma. Processo n° RR - 8-24.2016.5.12.0012, Rel. Min Mércio Eurico Vitral Amaro,
de 31 de maio de 2017. [Em linha]. [Consult. 2 agosto 2018]. Disponivel em http://www.tst.jus.br/consulta-
unificada).
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detalhada em norma escrita que estabelece os parametros para o armazenamento do conteudo
filmado, por 72 horas, acessivel, apenas, mediante condi¢bes especificas e por pessoas
autorizadas; d) as cameras alcangavam tdo somente o vestiario, mas ndo os banheiros e os
chuveiros, de forma que os empregados que se sentissem incomodados pudessem optar por
trocar o uniforme em &reas mais reservadas, diante da circunstancia de que 0s armarios
estavam sob ostensiva vigilancia; e e) somente seria devida repara¢do moral caso houvesse
demonstracdo de que a empresa tivesse inobservado as regras de monitoramento, de forma a
expor as imagens captadas ou desvirtuado as condic¢des pactuadas.

Nesse sentido, a deciséo de primeira instancia, mantida tanto pelo Tribunal Regional
do Trabalho quanto pelo Tribunal Superior do Trabalho, encontra-se dentro dos parametros de
razoabilidade para o uso de cameras de video em ambiente de trabalho, ainda que no vestiario,
diante das circunstancias registradas na decisdo, pois permite que exista a troca de roupas dos
funcionérios sem que haja transgressdo de sua intimidade (na &rea dos banheiros e dos
chuveiros), bem como em razdo de sua colocacdo ser reinvindicacdo dos proprios
funcionarios e da existéncia de regras entabuladas com o sindicato dos trabalhadores para o
monitoramento da area em que se encontram 0s armarios no vestiario.

Existe, por outro lado, julgado também do Tribunal Superior do Trabalho®® que
considera que o0 monitoramento por cdmera no banheiro/vestiario configura abuso do poder de
direcdo, ainda que o foco da filmagem esteja direcionado para armarios e corredores, sob o
fundamento de que a presenca de camera em local de tamanha privacidade, por si s@, causa
constrangimento a quem adentra no recinto, mormente diante da circunstancia de ndo se saber
em quais locais do ambiente estdo sendo filmados.

Sobre a instalagdo de cameras de video em vestiarios e banheiros, o Tribunal Regional
do Trabalho da 23? Regido (com jurisdicdo no Estado do Mato Grosso), apreciando incidente
de uniformizacéo de jurisprudéncia®?, decidiu revisar sua Simula n° 20 que tinha a seguinte
redagdo: “INSTALACAO DE CAMERA EM VESTIARIO. DANO MORAL. O
monitoramento por cAmera em vestiario/banheiro configura abuso do poder diretivo por violar
a intimidade do trabalhador”.

O incidente foi levantado tendo em vista que a 2* Turma do referido Tribunal

reconhecia a caracterizagdo do dano moral em razédo tdo somente da instalagédo de camera de

300 TRIBUNAL Superior do Trabalho — 22 Turma. Processo n® AIRR — 4295-19.2014.5.23.0101, Rel. Min. José
Roberto Freire Pimenta, de 22 de junho de 2016. [Em linha]. [Consult. 9 agosto 2018]. Disponivel em
http://www.tst.jus.br/web/guest/processos-do-tst.

301 TRIBUNAL Regional do Trabalho da 23% Regido — Pleno. Processo n° 1UJ - 0000065-09.2015.5.23.0000,
Rel. Des. Jodo Carlos Ribeiro de Souza, de 18 de maio de 2017. [Em linha]. [Consult. 6 agosto 2018].
Disponivel em https://portal.trt23.jus.br/portal/sites/portal/files/groups/stp/iuj_65-09_0.pdf.
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video no interior do vestiario ou do banheiro, por considerar o carater reservado inerente a
esses recintos, enquanto a 1* Turma do mesmo Tribunal ndo admitia a ocorréncia de dano
moral, ainda que a camera fosse instalada no interior do vestiario ou do banheiro, quando
focalizada apenas nos armarios destinados a guarda dos pertences dos empregados.

No incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, o Pleno do TRT da 23* Regido
entendeu que o posicionamento das cameras, que ndo apenas em dire¢cdo aos armarios onde
estdo guardados os pertences dos empregados, deve ser analisado em cada caso concreto, para
considerar ou ndo violado o direito dos trabalhadores de n&o serem monitorados nos
ambientes privativos, pois o foco das cameras direcionado tdo somente aos armarios ndo
configuraria, em tese, a violacdo da intimidade do empregado.

Por isso, a decisdo do citado incidente de uniformizacéo foi no sentido de reformular o
teor da SUmula n°® 20, passando ela a possuir a seguinte redagdo: “INSTALACAO DE
CAMERA EM VESTIARIO. DANO MORAL. O monitoramento por camera em
vestiario/banheiro configura abuso do poder diretivo se violar a intimidade do trabalhador”.

Assim, com a substitui¢cdo da palavra “por” pela “se” alterou sensivelmente o teor da
referida Simula, ndo mais se considerando presumido o dano moral pela instalacdo de camera
de video no vestiario, devendo ser analisada cada situacdo em concreto, para averiguar se a
camera esta focada somente nos armarios ou se também permite desrespeitar a intimidade dos
trabalhadores. E interessante mencionar que, na decisdo de incidente de uniformizacéo de
jurisprudéncia, ha registro de que a instalacdo das cameras de video foi requerida pelo
sindicato representante da categoria dos empregados.

Logo, parece-nos que a nova redacdo dada a Sumula 20 do eg. TRT da 23? Regido é a
mais acertada, na medida em que, em situacBes em que o foco da cdmera esta destinado
apenas aos armarios, possibilitando a troca de roupas sem que exista violacdo da intimidade
dos empregados, ndo ha como presumir abuso do poder diretivo do empregador, ainda mais
quando os proprios empregados, por meio de seu sindicato, é que postularam a colocacdo do
equipamento de monitoramento, a fim de evitar o furto dos objetos pessoais dos trabalhadores
nos armarios. Nessa situacdo, o objetivo do monitoramento ndo é o controle do trabalho do
empregado ou mesmo a transgressao de sua intimidade, mas tdo somente a protecdo dos bens

daqueles que laboram na empresa.
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Deve-se observar que existe decisdo do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 32
Regido®®? (com jurisdi¢do no Estado de Minas Gerais) que veda a instalagio de cAmeras de
video em banheiros, ainda que as cameras estivessem desligadas e apenas para causar “efeito
psicologico” nos empregados, porque também o efeito de intimidagdo resultaria em igual e
repreensivel abuso de direito. No julgado, registrou-se que a empresa determinou,
supervisionou e acompanhou a instalacdo de cameras de video em diversas areas, inclusive no
banheiro masculino, focando a entrada e os mictorios, sem o conhecimento dos empregados,
subvertendo de modo ilicito o direito a intimidade do trabalhador, inviolavel, por forca do
preceito do art. 5° inciso X, da Constitui¢do Federal.

Nesse caso descrito no julgado do TRT da 3% Regido, a violacdo da intimidade dos
trabalhadores em razdo da instalacdo de cameras dentro do banheiro, com o foco nos
mictorios, a colocacdo de cameras ndo tem qualquer finalidade de protecdo das pessoas ou
bens, demonstrando a falta de razoabilidade no comportamento empresarial. Também o fato
mencionado de que os equipamentos pudessem estar desligados ndo contempla justificativa
para sua instalacdo em banheiros, direcionadas para os mictérios, na medida em que a
intimidacdo em local reservado a intimidade revela-se constrangedora para os empregados
além de injustificavel e, como assentado na decisdo prolatada, corresponde a repreensivel

abuso de direito.

3.1.2 Cameras de video em refeitérios

Regra geral, o refeitdrio identifica-se como local em que néo se justifica a instalacéo
de cameras de video, pois é ambiente destinado para a refei¢cdo e descanso do empregado,
momento em que o trabalhador ndo se encontra sob o poder de direcdo do empregador. Por
outro lado, diz respeito a ambiente em que, via de regra, ndo se encontram bens dos
trabalhadores ou da empresa que merecam vigilancia especial por videomonitoramento.
Também ndo ¢ &rea destinada a circulagédo de pessoas, que ndo sejam 0s proprios empregados
da empresa, 0 que, em tese, afastaria a necessidade de protecéo diferenciada dos trabalhadores

por meio de cameras de video.

302 TRIBUNAL Regional do Trabalho da 32 Regido — 5% Turma. Processo n° RO — 01508-2003-043-03-00-8, Rel.
Des. José Roberto Freire Pimenta, de 4 de maio de 2004. [Em linha]. [Consult. 9 agosto 2018]. Disponivel em
http://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_0.htm.
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Contudo, existe decisdo®®® do Tribunal Regional do Trabalho de S&o Paulo que
considerou ser admissivel a possibilidade de instalacdo de cameras de video em refeitério, ao
fundamento de que a transmissdo era reservada em circuito interno de televisdo (sem
publicidade ou uso das imagens) e diante da circunstancia de que os trabalhadores tinham
ciéncia de que estavam sendo filmados, tendo em vista placa de adverténcia de grande
visibilidade e de conhecimento geral.

N&o nos parece, todavia, que os argumentos utilizados na decisdo se mostrem
suficientes para a instalacdo de cameras de video no refeitério, porquanto, como mencionado
anteriormente, é local reservado a alimentacdo e ao descanso, quando o empregado nédo se
encontra sob o poder diretivo do empregador. Ou seja, inexiste interesse de protecdo de
pessoas ou bens no refeitdrio e a simples circunstancia de os empregados terem ciéncia de que
estavam sendo filmados e o fato de que a transmissao era reservada em circuito interno nao
sdo suficientes para que exista videovigilancia no refeitério, ja que possibilita a gravagdo de
imagens de momentos de descontracdo e de intimidade dos funcionarios.

Por outro lado, existe decisdo do TRT da 72 Regi&o®* (com jurisdicio no Estado do
Ceard) que admite que, sendo o refeitério de uso publico e ndo restrito apenas aos
empregados, é possivel a monitoracdo por meio de cameras de video, sem que isso importe
em violagdo da intimidade ou da privacidade do empregado, quando o objetivo for a
seguranca das pessoas, incluindo os proprios trabalhadores, além da protecdo patrimonial.
N&o poderia, contudo, o uso das cameras ser desvirtuado para captar atos da vida privada ou
da intimidade dos empregados, para ser usada com fins ilicitos, jA que se trata de local
publico. No caso em tela, restou demonstrado que a colocacdo das cameras no refeitorio tinha
como objetivo controlar a entrada e a saida de pessoas na empresa, incluindo empregados,

titulares da empresa e terceiros, tendo em vista que era o Unico local de acesso do

303 A ementa do acorddo possui a seguinte redagio: “RECURSO ORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA.
PROTECAO E PRESERVACAO DA INTIMIDADE E DA IMAGEM DO TRABALHADOR NO LOCAL DE
TRABALHO. Utilizagéo, pelo empregador de sistema de seguranga no escritorio; na fabrica e no refeitorio,
através de cameras, mediante equipamento de video com transmissdo reservada, em circuito de televisao interna
(sem publicidade ou uso das imagens). Placas de adverténcia com grande visibilidade, de conhecimento geral.
Cumprimento do disposto no art. 5°, inciso XII, da Constitui¢do Federal; art. 2°, da CLT e art. 932, inciso 111, do
Cadigo Civil. A questdo apresentada e confirmada nos autos ndo permite concluir pela violagdo de privacidade
ou imagem.” (TRIBUNAL Regional do Trabalho da 2* Regido — 11* Turma. Processo n° RO -
01306200639102002, Rel. Des. Carlos Francisco Berardo, de 17 de junho de 2008. [Em linha]. [Consult. 2

agosto 2018]. Disponivel em
http://aplicacoes8.trtsp.jus.br/sis/acordaoTurma/index/acordao/processo/20080298855/data/20080617/numero/2
0080543868).

304 TRIBUNAL Regional do Trabalho da 7% Regido — 3* Turma. Processo n°® RO - 0000500-
73.2016.5.07.0038, Rel. Des. Francisco Tarcisio Guedes Lima Verde Junior, de 6 de abril de 2016. [Em linha].
[Consult. 9 agosto 2018]. Disponivel em
https://pje.trt7.jus.br/consultaprocessual/pages/consultas/DetalhaProcesso.seam?p_num_pje=29972&p_grau_pje
=2&p_seq=500&p_vara=38&dt_autuacao=08%2F11%2F2016&cid=191875.
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estabelecimento, o que demonstra a razoabilidade na instalagdo do equipamento de

videomonitoramento.

3.1.3 Cameras de video em instituicdo de ensino

Ha polémica doutrinaria sobre a instalacdo de cameras de video em instituicdo de
ensino.

Manoel Jorge e Silva Neto®®, referindo-se ao ambiente educacional, adverte que ndo
se pode concluir que é sadio um ambiente de trabalho em que se utiliza cameras de televisao,
na medida em que os “empregados e o corpo discente monitorados permanentemente se
tornam irritadicos e com a indisfarcavel sensacao de perda da propria individualidade”.

Américo Bedé Janior3® também sustenta ser prejudicial a utilizagdo de cadmeras em
sala de aula, tanto para os alunos quanto para os professores. Para os alunos, defende nao ser
saudavel para a formacdo o clima de constante desconfianca, na medida em que precisam
discernir qual é o comportamento adequado ou equivocado pela educagdo e ndo por conta da
presenca da camera. Em relacdo aos professores, as cameras resultariam em um potencial
intimidador, manietando a liberdade de céatedra, quando existe um controle permanente sobre
0 que, quando e como € dito pelo professor.

A discussdo sobre a instalacdo de cameras de video em ambiente educacional foi
objeto de acdo civil publica que tramitou inicialmente perante o Tribunal Regional do
Trabalho da 5* Regido (com jurisdicdo no Estado da Bahia), ndo obtendo éxito a tese
sustentada pelo Ministério Publico do Trabalho no sentido de que ndo ha liberdade de ensinar
quando existe a instalacdo de cameras de video em qualquer local da parte interna do
estabelecimento de ensino. A acgéo civil pablica tramitou até a terceira instancia do judiciario

trabalhista, no Tribunal Superior do Trabalho, tendo a 3% Turma da Corte decidido®’ que a

305 SILVA NETO, Manoel Jorge e — Direito & intimidade do empregado e cameras de televisio. Genesis Revista
de Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis. Ano 22, n° 127 (Julho 2006), p. 83.

306 BEDE JUNIOR, Américo — Op. Cit. p. 186-187.

307 A ementa da decisdo possui o seguinte teor: “AGRAVO DE INSTRUMENTO - MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO - INSTALACAO DE CAMERAS DE VIDEO - DIREITO DE APRENDER E DE ENSINAR
1. O uso do poder diretivo do empregador atendeu a critérios de razoabilidade, tendo em vista que a instalagao de
cameras de video teve por fim a prote¢do do estabelecimento de ensino e das pessoas que l& se encontram, sejam
alunos, sejam funcionérios da instituicdo, com o intuito de evitar furtos e roubos. 2. Além disso, os direitos
previstos no artigo 206, I, da Constituicdo de 88, quais sejam, "liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber", ndo sdo vulnerados ou ameagados pela instalacdo de cameras de video
na portaria, na tesouraria e no estacionamento de instituicdo de ensino. Agravo de Instrumento a que se nega
provimento. (TRIBUNAL Superior do Trabalho — 3% Turma. Processo n°® AIRR - 183040-
84.2003.5.05.0011, Rel. Min Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, de 21 de junho de 2006. [Em linha]. [Consult. 2
agosto 2017]. Disponivel em http://www.tst.jus.br/consulta-unificada.)
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instalacdo de cdmeras no estabelecimento de ensino estava dentro das faculdades conferidas
ao poder diretivo do empregador, uma vez que teve por finalidade a protecdo do
estabelecimento de ensino e das pessoas que la se encontravam, a fim de evitar furtos e
roubos. Por outro lado, a referida Turma ainda entendeu que os direitos relativos a liberdade
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, previstos no art.
206, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, ndo sdo violados ou ameacados pela
instalacdo de cameras de video na portaria, na tesouraria e no estacionamento de institui¢éo de
ensino.

E, de fato, complexa a questdo da instalagdo de cameras de video dentro de salas de
aula. Entretanto, as barbaridades diariamente noticiadas pela midia, retratando a violéncia
entre estudantes e de estudantes agredindo fisicamente aqueles que deveriam ser seus
admirados mestres, parecem justificar o uso do equipamento nesses ambientes. Além de
garantir maior integridade dos alunos e dos professores, 0 uso de cAmeras de video nas salas
de aula ainda permite assegurar protecdo aos bens materiais da instituicdo de ensino e dos

proprios alunos.

3.2 A videovigilancia em Portugal

Observados os principais aspectos do uso da videovigilancia no Brasil, passamos a
analise de sua utilizagdo em Portugal.

Como tratamos da videovigilancia na relagdo de emprego no Brasil em banheiros,
vestiarios, refeitorios e instituicbes de ensino, € oportuno mencionar, antes da anlise dos
dispositivos contidos no Cédigo do Trabalho sobre a matéria, que a Lei n°® 58/2019, publicada
em Portugal em 8 de agosto, expressamente veda, no art. 19° n° 2, alinea d, a incidéncia de
cameras no “interior de areas reservadas aos trabalhadores, designadamente zonas de refeicao,
vestiarios, ginasios, instalagGes sanitarias e zonas exclusivamente afetas ao seu descanso”.

Quanto aos estabelecimentos de ensino, o n® 3 do art. 19° da Lei n°® 58/2019 dispde que
as cameras de videovigilancia somente “[...] podem incidir sobre os perimetros externos e
locais de acesso, e ainda sobre espacos cujos bens e equipamentos requeiram especial
protecdo, como laboratdrios ou salas de informatica”.

Logo, a disciplina portuguesa sobre o assunto mostra-se significativamente mais
restritiva do que a que observamos em situacOes assemelhadas permitidas pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, certamente por compreender que os locais mencionados violam

aspectos pertencentes a privacidade e a intimidade dos trabalhadores.
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3.2.1 A regra geral prevista no art. 20°, n° 1, do Cédigo do Trabalho

Diferentemente do Brasil, Portugal possui disciplina sobre a utilizacdo dos meios de
vigilancia a distancia em seu Cédigo do Trabalho.

O art. 20° n° 1, do CT, € expresso em vedar a utilizacdo dos meios de vigilancia no
local de trabalho, mediante o emprego de equipamento tecnoldgico, com a finalidade de
controlar o desempenho profissional do trabalhador.

Aspecto interessante destacado por Teresa Alexandra Coelho Moreira®® é que, para
gue se materialize a situacdo proibida no art. 20° n° 1, do CT, ndo € necessario que o controle
seja real ou atual, bastando a sua potencialidade de controlar o desempenho profissional do
trabalhador, como na hipdtese em que uma camera esteja ligada a um computador e focada
em todos os trabalhadores, mas que permanecga temporariamente desligada, podendo ser
acionada a qualquer momento pelo empregador.

A vigilancia a distancia é uma forma de controle ndo perceptivel de maneira imediata,
reconhecivel ou visivel pelo trabalhador, de forma difusa e ausente, que impossibilita o
acompanhamento pelo trabalhador da fiscalizacdo que sobre si é exercida, ndo sabendo ele
quem, quando e como esta a ser vigiado®®°.

Teresa Coelho Moreira®'? afirma que a caracteristica “a distancia” dos meios de
vigilancia pode ser entendida em dois sentidos, o fisico e o temporal. O fisico diz respeito a
circunstancia de que o controle sobre a atividade dos trabalhadores seja exercido, a principio,
em local diverso da prestacdo dos servigos vigiada, podendo ser em outra sala, andar, edificio
ou até local ou pais. Em relacdo ao sentido temporal, o controle poderd ocorrer apds a
prestacao laboral, tendo em vista que os sistemas de gravacdo de imagens e de som permitem
a visualizacéo passado algum tempo, ou muito tempo, em razdo da capacidade cada vez maior
de armazenamento deste tipo de aparelho.

O Supremo Tribunal de Justica portugués fixou entendimento no sentido de que o

meio de vigilancia mencionado no referido dispositivo legal remete

308 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — Estudos de Direito do Trabalho. p. 281.

309 REDINHA, Maria Regina — Direitos de Personalidade: Anotacio ao Codigo do Trabalho de 2003. 2005
[Em linha]. [Consult. 1 nov. 2017]. Disponivel em http://www.cije.up.pt/publications/direitos-de-personalidade-
anotac¢do-ao-cddigo-do-trabalho-de-2003. p 11.

310 MOREIRA, Teresa Coelho — O poder de controlo do empregador através de meios audiovisuais: analise do
art. 20° do Cddigo do Trabalho. In: Nos 20 anos do codigo das sociedades comerciais: Homenagem aos profs.
Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007. p. 1.104.
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“[...] para formas de captacdo a distancia de imagem, som ou imagem e som que
permitam identificar pessoas e detectar o que fazem, quando e durante quanto
tempo, de forma tendencialmente ininterrupta, que podem afetar direitos
fundamentais pessoais, tais como o direito a reserva da vida privada e o direito a
imagem”31,

Na decisdo, restou consignado que a interpretacdo literal do n° 1 do art. 20° do CT nao
permite restringir a previsdo normativa a videovigilancia, mas, por considerag6es sistematicas
e teleoldgicas, é que se remete para formas de captacdo de imagem, som ou imagem e som
que permitam identificar pessoas e detectar o que fazem, quando e durante quanto tempo, de
forma tendencialmente ininterrupta, que podem afetar direitos fundamentais pessoais.

Isso porque, conforme registrado na citada decisdo, para efeito do n® 3 do art. 20° do
CT, o art. 29° da Lei n° 35/2004, que regulamentava o CT, determinava que devem ser
afixados pelo empregador, nos locais de trabalho em que existam meios de vigilancia, os
dizeres “Este local encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado de televisao” ou “Este
local encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado de televisdo, procedendo-se a
gravacdo de imagem e som”, demonstrando que a proibicdo de utilizacdo de meios de
vigilancia para controle do desempenho profissional do trabalhador diz respeito aos meios
tecnoldgicos aptos a procederem a gravacao de imagem ou de imagem e som.

Ainda restou consignado no acérdao que, em razdo de o art. 20° do CT proibir o
emprego de meios de vigilancia a distancia no local de trabalho, com o fim de controlar o
desempenho profissional do trabalhador, entendeu-se, de forma teleoldgica, que os referidos
meios deveriam alcancar o que o trabalhador faz, quando e durante quanto tempo.

Esse entendimento foi confirmado posteriormente pelo Supremo Tribunal de Justica
portugués que, em 13 de novembro de 2013, decidiu que o conceito de “meios de vigilancia a
distancia” reporta-se aos equipamentos capazes de captar imagem, Som ou som e imagem a
distancia, que permitam identificar pessoas e detectar o que fazem, nédo se qualificando como
tal o dispositivo GPS instalado pelo empregador no veiculo utilizado pelo trabalhador no
exercicio de suas funcdes, em razdo de o equipamento ndo permitir a captacdo ou o registro de

imagem ou de som®!2,

311 SUPREMO Tribunal de Justica — Acérddo com o nimero 075054, de 22 de maio de 2007. Relator Pinto
Hespanhol. [Em linha]. [Consult. 7 jan. 2017]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/38f33¢c44b0c8358280256879006bc013?CreateDocument.

312 O sumario da decisdo, no que interessa, dispde: “1. O conceito de «meios de vigilancia a distdncia» expresso
no n° 1 do art. 20.° do Cédigo do Trabalho de 2009 esté4 reportado aos equipamentos que traduzam formas de
captacdo a distancia de imagem, som ou som e imagem que permitam identificar pessoas e detetar o que fazem,
como é o caso, entre outros, de cdmaras de video, equipamento audiovisual, microfones dissimulados ou
mecanismos de escuta e registo telefonico. 2. O dispositivo GPS instalado, pelo empregador, em veiculo
automével utilizado pelo seu trabalhador no exercicio das respectivas funcGes, ndo pode ser qualificado como
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Contudo, parece-nos que a decisdo do Supremo Tribunal de Justica restringiu por
demais a interpretacdo do que seria 0 meio de vigilancia a distancia prevista no art. 20°, n° 1,
do CT, uma vez que poderiam estar inseridos nesse conceito, consoante defende Maria
Regina Redinha'3, outras formas de controle, como: 1) o uso de software em computador que
registre o tempo de operacdo do trabalhador ou os registros dos comandos dados por ele; 2)
sensores em cadeiras que computam o tempo que o trabalhador permanece sentado no posto
de trabalho; e 3) mecanismos instalados em automoveis que gravem o tempo de conducéo e
as distancias percorridas pelos motoristas.

E evidente que as formas de controle acima enumeradas se enquadram no conceito
legal de meio de vigilancia no local de trabalho com o uso de equipamento tecnol6gico, com a
finalidade de controlar o desempenho profissional do trabalhador. Né&o ¢é satisfatorio o fato de
o0 art. 29° da Lei n°® 35/2004, que regulamentava o CT, assim como o n°3 do art. 20° do CT, se
referirem tdo somente a dizeres relativos a hipdteses de videovigilancia (“Este local encontra-
se sob vigilancia de um circuito fechado de televisao” ou “Este local encontra-se sob
vigilancia de um circuito fechado de televisdo, procedendo-se a gravagdo de imagem e som”),
pois ndo pode resultar em interpretacdo reducionista do conteudo do n° 1 do art. 20° do CT,
uma vez que tais dizeres somente retratariam hipotese exemplificativa de uma das formas
mais comuns de vigilancia a distancia utilizada, consoante, inclusive, defende Maria Regina
Redinha®!*,

Nesse contexto, concordamos com 0 posicionamento no sentido de que a restricao
interpretativa colocada pela deciséo do Supremo Tribunal de Justica portugués ndo parece ser
a mais adequada.

Questdo relevante, destacada por Sonia Kietzmann Lopes®®, é se a autorizacdo dada
pelo empregado para o controle por meio da videovigilancia possibilitaria essa forma de
controle ou ndo, entendendo parte da doutrina que a proibicdo se mantém e outra parte que

ndo se mantém.

meio de vigilancia a distancia no local de trabalho, nos termos definidos no referido preceito legal, porquanto
apenas permite a localizacdo do veiculo em tempo real, referenciando-o em determinado espago geografico, ndo
permitindo saber o que faz o respetivo condutor. [...] 4. Encontrando-se o GPS instalado numa viatura
exclusivamente afeta as necessidades do servigo, ndo permitindo a captacdo ou registo de imagem ou som, 0 seu
uso ndo ofende os direitos de personalidade do trabalhador, nomeadamente a reserva da intimidade da sua vida
privada e familiar.” (SUPREMO Tribunal de Justica — Ac6rddo com o nimero 73/12.3TTVNF.P1.S1, de 13 de
novembro de 2013. 42 Seccdo. Relator Méario Belo Morgado. [Em linha]. [Consult. 10 set. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/e32eab3444364ch980257¢2300331¢c47?0penD
ocument).

313 REDINHA, Maria Regina — Direitos de Personalidade: Anotagdo ao Codigo do Trabalho de 2003. p 11.
314 Op. Cit. p. 12.

315 LOPES, Sénia Kietzmann — Op. Cit. p. 37.
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No sentido de que a autorizacdo dada pelo empregado é suficiente para que exista o
controle por videovigilancia, Maria Regina Redinha sustenta que o direito a ndo ser objeto de
vigilancia, controle ou fiscalizacéo a distancia é disponivel, podendo, por isso, o trabalhador
prestar seu consentimento para tal limitacdo, desde que seja livre, esclarecido, atual e anterior
ao inicio da vigilancia, expresso e livremente revogavel a todo o tempo®!6.

Particularmente, entendemos que a autorizacdo dada pelo empregado para o controle
por meio da videovigilancia ndo seria suficiente para o controle em qualquer situacdo, uma
vez que, na relacdo de emprego, o trabalhador encontra-se em uma posicao de desigualdade,
em gue necessita do emprego para dar sustento a si e a sua familia, emprego esse que, muitas
vezes, ndo é de facil obtencédo, diante do concorrido mercado de trabalho. Por isso, a eventual
anuéncia do empregado com o referido controle pode ocorrer tdo somente em razao do receio
da nédo obtencdo do emprego (no momento da contratacdo) ou da perda do emprego (quando
j& estiver contratado).

De qualquer forma, a autorizacdo voluntaria dada pelo trabalhador para o controle por
meio da videovigilancia é revogavel a qualquer tempo, conforme estabelece o art. 81°, n° 2,

do Caodigo Civil portugués.

3.2.2 A previséo legal do uso licito da videovigilancia

Excecdo a regra geral prevista no art. 20°, n° 1, do CT ¢ a licitude de utilizagdo dos
meios de videovigilancia com a finalidade de protecdo da seguranga de pessoas e de bens ou
quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade os justifiquem (art. 20°, n° 2,
do CT).

Nesses casos, 0 empregador deverd informar ao empregado sobre a existéncia e a
finalidade dos meios de vigilancia utilizados, devendo afixar nos locais sujeitos a vigilancia
dizeres que advirtam sobre a vigilancia por meio de circuito de televisdo, seguindo-se de
simbolo identificativo (art. 20° n° 3, do CT).

Logo, a vigilancia oculta ou secreta, ou seja, que é feita sem que o trabalhador tenha
conhecimento de sua ocorréncia, € absolutamente proibida, como também € proibida a
vigilancia com o objetivo de controlar o desempenho profissional do trabalhador.

Diante do tratamento contido no CT, seriam exemplos de licitude para o uso de
sistemas de vigilancia em reparticdo bancaria, caixas de supermercados, em posto de

abastecimento de combustivel e em joalheria.

316 REDINHA, Maria Regina — Op. Cit. p 12.
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Paula do Couto Quintas®’ indica como situagBes de protecdo e seguranca de bens e
pessoas 0 caso de atividade bancéria, de estabelecimentos de venda ao publico, de escolas.
Por outro lado, aponta como hipoteses de vigilancia em razdo de particulares exigéncias
inerentes a natureza da atividade os postos de trabalho que contenham especiais riscos para 0s
trabalhadores, em razdo de sua especial periculosidade quanto ao manuseamento de
substancias perigosas, bem como nas circunstancias em que exista inacessibilidade ou soliddo
no desempenho da atividade pelo trabalhador (como, por exemplo, o labor em minas, em
centrais nucleares, em laboratérios onde exista 0 manuseio de produtos quimicos perigosos).

Sonia Kietzmann Lopes®® adverte que, mesmo nas situagdes em que se considera
licito o uso de cameras de vigilancia, deve-se sempre preservar 0 maximo a intimidade do
trabalhador, ndo se admitindo a colocacdo de equipamentos em vestiarios, casas de banho e
afins. Isso porque o controle do empregador deve ser limitado a determinados espagos
geogréficos onde existe a necessidade do controle, o que, em regra, ndo ocorre em locais
reservados, como lavabos, casas de banho e afins. Os mencionados ambientes reservados,
além de ndo ser zonas de prestacdo de trabalho, normalmente sdo restritos a intimidade dos
trabalhadores.

Teresa Coelho Moreira®?®, inclusive, defende que a utilizagio dos meios de
videovigilancia deve relacionar-se diretamente com as causas objetivas de sua instalacdo, de
forma que o sistema adotado e a sua localizacdo devem ser definidos tendo em vista a
finalidade objetiva que justifica a obtencdo da informacdo requerida pelo empregador,
excluindo-se a captagdo de imagens onde inexista um interesse justificado.

Paula do Couto Quintas %%°, de forma resumida, indica que 0s requisitos necessarios
para evitar que o local de trabalho se transforme em um espago penitencidrio (onde o0s
trabalhadores sdo constantemente vigiados como suspeitos), em razdo do continuo
recolhimento de som e imagem, seriam: a) a delimitacdo do &mbito geografico da recolha; b)
0 respeito ao principio da boa-fé; ¢) a utilizacdo do meio adequado a finalidade; e d) a

visibilidade desses meios e o respeito ao dever de informagao.

SI7QUINTAS, Paula do Couto — Os direitos de personalidade consagrados no cédigo do trabalho na
perspectiva exclusiva do trabalhador subordinado: direitos (des)figurados. Coimbra: Almedina, 2013. p.
331.

318 |_LOPES, Sénia Kietzmann — Op. Cit. p. 38.

319 MOREIRA, Teresa Coelho — O poder de controlo do empregador através de meios audiovisuais: Analise do
art. 20° do Cddigo do Trabalho. In: Nos 20 anos do cédigo das sociedades comerciais: Homenagem aos profs.
Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier. p. 1117.

320 QUINTAS, Paula do Couto — Os direitos de personalidade consagrados no cédigo do trabalho na
perspectiva exclusiva do trabalhador subordinado: direitos (des)figurados. p. 336.
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Parece-nos que 0s requisitos apontados pela autora estdo em perfeita sintonia com as

disposicdes do CT que tratam da matéria, mormente do n° 3 do art. 20° e do n° 2 do art. 21°.

3.2.3 A exigéncia da autorizagdo prévia da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados

(CNPD) para a videovigilancia a distancia

O n° 1 do art. 21 do CT estabelece que a utilizacdo de meios de vigilancia a distancia
depende de autorizacdo da CNPD, que somente pode ser concedida se a utilizacdo de tais
meios for necessaria, adequada e proporcional aos objetivos a atingir (art. 21°, n° 2, do CT).

Essa exigéncia de autorizacdo da CNPD para a utilizacdo de meios de vigilancia a
distancia passou a ser questionada, em razdo da entrada em vigor do Regulamento Geral sobre
Protecdo de Dados da Unido Europeia (RGPD), Regulamento (EU) 679/2016.

O art. 62, n° 2, da Lei 58/2019, de 8 de agosto, Lei Nacional de Execu¢do do RGPD,
estabelece que “todas as normas que prevejam autorizagdes ou notificagdes de tratamento de
dados pessoais a CNPD, fora dos casos previstos no RGPD e na presente lei, deixam de
vigorar a data de entrada em vigor do RGPD”.

Portanto, como as disposi¢cdes do art. 21 do CT ndo sofreram alteracdo desde a
aprovacdo da Lei n° 7/2009, houve revogacdo da citada exigéncia por incompatibilidade,
sendo relevante destacar que o disposto no n° 5 do art. 36 do RGPD ndo permite a defesa da
manutencdo da necessidade de autorizagdo prévia, porquanto houve alteracdo no Codigo do
Trabalho pela Lei n° 93/2019, de 4 de setembro, que foi omissa sobre a citada exigéncia, apds
a entrada em vigor da Lei n° 58/2019%%,

Ha posicdo em sentido contrario, defendendo a manutencdo da necessidade de
autorizacdo prévia para uso da videovigilancia pela CNPD3?2. O argumento utilizado é no
sentido de que o n° 5 do art. 36° do RGPD permite ao legislador nacional a previsédo de
mecanismos de controle prévio, quando esteja em causa finalidade de interesse publico, e que
o0 art. 88° do RGPD autoriza a aprovagdo de normas especiais laborais, inexistindo exigéncia

que sejam posteriores a0 RGPD. Acrescenta-se, ainda, como argumento o fato de o legislador

%21 BRITO, Pedro Pereira de — A videovigilancia, a Lei Nacional de Execucdo do RGPD e o Cdédigo do
Trabalho. [Em linha]. [Consult. 15 jan. 2020]. Disponivel em https://www.bas.pt/comunicacao/noticias/a-
videovigilancia-a-lei-nacional-de-execucao-do-rgpd-e-o0-codigo-do-trabalho/.

322 PINHEIRO, Alexandre Sousa; DUARTE, Tatiana — A videovigilancia no Cédigo do Trabalho a luz do
RGPD e da Lei Nacional de Execugdo. [Em linha]. [Consult. 18 fev. 2020]. Disponivel em
https://www.publico.pt/2019/10/30/sociedade/opiniao/videovigilancia-codigo-trabalho-luz-rgpd-lei-nacional-
execucao-1891769.
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do Cddigo do Trabalho ndo ter revogado de modo expresso as normas que tratam de
videovigilancia, quando de sua alteracdo decorrente da Lei n°® 93/2019, de 4 de setembro.

Parece-nos que a primeira corrente, no sentido de que houve a revogacgédo da exigéncia
de autorizacdo prévia da CNPD para a videovigilancia, a mais acertada. 1sso porque, de fato,
houve a revogacao por incompatibilidade com o RGPD, sendo que o n°® 2 do art. 62 da Lei n°
58/2019 ndo permite interpretacdo no sentido de que exista possibilidade de a exigéncia
prevista no n° 1 do art. 21 do CT continuar em vigor.

A propria CNPD passou a entender que “ja ndo € necessario pedir autorizagdo a CNPD
para ter um sistema de videovigilancia. Assim, ja ndo é preciso preencher qualquer formulario
ou pagar taxa, nem é preciso comunicar nada a8 CNPD.”32

Desse modo, somente continuaria a existir exigéncia de autorizacao prévia a CNPD na
situacdo descrita no n® 4 do art. 19 da Lei n° 58/2019, ou seja, nas hipdteses em que ha
videovigilancia com captacdo de som e as instalagdes vigiadas ndo estejam encerradas.

A necessidade de autorizacdo prévia pela CNPD trazia algum conforto para quem
utilizava a videovigilancia a distancia, na medida em que aquele que possuia a autorizacdo
tinha a garantia de que o fazia obedecendo as regras do uso adequado, tendo em vista a
analise e a autorizagdo dada pela CNPD.

Agora, quem vai faz 0 uso da videovigilancia a distancia é que tem que verificar o
atendimento dos requisitos legais previstos no RGDP, na Lei n° 58/2019 e no CT, a fim de

ndo incorrer na utilizacdo inadequada e, consequentemente, nas sancdes legais.

3.2.4 Controle pelo empregador e o uso das imagens gravadas pelo sistema de

videovigilancia

Questdo relevante levantada por David de Oliveira Festas®® ¢ se a utilizagdo dos
meios de videovigilancia nas situagdes autorizadas pela norma poderiam ou nédo resultar
indiretamente num controle do desempenho profissional do trabalhador. O referido autor
defende que podera, sim, haver um controle do desempenho profissional do trabalhador, mas
somente nas hipdteses em que a atuacdo deste atente contra a protecdo e a seguranca de
pessoas e bens ou outras finalidades em razdo das particulares exigéncias inerentes a natureza

da atividade.

323 COMISSAO Nacional de Protecio de Dados — Perguntas frequentes (FAQs) sobre aplicagdo do
Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD) a partir de 25 de maio de 2018. [Em linha]. Lishoa.
[Consult. 19 Fev. 2020]. Disponivel em https://www.cnpd.pt/bin/fags/fags.htm.

324 FESTAS, David de Oliveira — Op. Cit.
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Teresa Alexandra Coelho Moreira®® afirma que o uso do equipamento de
videovigilancia pode ser objetivamente indispensavel para a seguranca de pessoas e bens ou
por razdes de organizacdo da producdo, ligadas a natureza da atividade da empresa, de modo
que sua ndo utilizagdo poderia ocasionar perigos e transtornos (maiores do que a utilizacéo)
para os trabalhadores e para a empresa. Nesse contexto, a circunstancia de comportar um
eventual controle sobre os trabalhadores deve ser tolerada, ndo se considerando ofensiva a
dignidade do trabalhador, porque diz respeito a um controle nédo intencional, apenas acidental,
previsto como licito no art. 20°, n° 2, do CT.

E importante pontuar que, como sugere Amaury Haruo Mori, citando as ligcdes de Jose
Luis Gofii Sein, a violacdo da dignidade do trabalhador ocorrera quando o controle com a
videovigilancia anular toda a margem de intimidade do trabalhador na empresa. Isso
ocorreria, por exemplo, quando hd uma constante observacdo do empregado, pelo sistema de
videovigilancia, inclusive nos momentos de distracdo e de inatividade, momentos que Sao
comuns e devem ser tolerados em qualquer tipo de trabalho humano 3%,

Assim, a distin¢do entre o que seria a utilizacdo de meios de vigilancia a distancia para
controle de desempenho profissional do trabalhador e 0 uso para a protecdo e seguranca de
pessoas e bens residiria justamente no fato de que, na situacdo de protecdo de bens ou
pessoas, as imagens captadas somente seriam observadas caso constatado algum fato
excepcional que justificasse a sua visualizacdo, como na hipotese de um assalto ou o
desaparecimento de alguma mercadoria. Por outro lado, quando existisse uma verificacdo
constante das imagens captadas haveria um indicio de que se pretende ter o controle
profissional do trabalhador.

Essa conclusdo pode também ser extraida, de forma analdgica, a partir do disposto no
art. 5° n° 1, alinea “c”, da Lei 67/1998, que somente considera relevantes e pertinentes as
imagens quando ocorrer algum fato em sede de investigagdo criminal, ou seja, as referidas
imagens somente serdo objeto de anélise e encaminhamento para a autoridade competente, na
hipbtese de servirem como prova, em caso de pratica de atividades delituosas.

Concordamos com o posicionamento referido por Amaury Haruo Mori, pois, se a
finalidade do videomonitoramento ndo pode ser controlar o desempenho profissional do
trabalhador, qual seria a justificativa para que as imagens capturadas fossem constantemente

verificadas? De fato, se a verificagdo de imagens ocorrer constantemente, teremos, no

325 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — Estudos de Direito do Trabalho. p. 281.
326 SEIN apud MORI, Amaury Haruo — O Direito a Privacidade do Trabalhador no Ordenamento Juridico
Portugués. p. 79.
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minimo, um indicio de que o empregador pretende fazer o controle do desempenho
profissional do empregado, ou, pior do que isso, demonstra a intencdo de busca de atos
intimos ou privados de seus funcionarios durante a jornada de trabalho, em momentos de
distragéo.

Diferente é a hipdtese na qual ocorreu o desaparecimento de algum bem da empresa
ou de algum dos trabalhadores e, buscando esclarecer o fato, as imagens capturadas sdo
analisadas. Aqui, somente em situacdes excepcionais € que teremos a visualizacdo das
imagens, ou seja, nada de extraordinario ocorrendo na empresa, ndo serdo buscadas as
imagens gravadas.

No que se refere a utilizacdo das imagens gravadas pela videovigilancia no ambito

disciplinar e judicial, Teresa Coelho Moreira®’

consigna a legitimidade desse uso em
desfavor do trabalhador que tenha ciéncia da existéncia de cameras e que pratique infracdo
disciplinar.

Amadeu Guerra®?®, do mesmo modo, sustenta que, se 0 uso da videovigilancia no
ambiente de trabalho é legitimo e proporcional em relacdo a sua finalidade, e, por isso
autorizado pela CNPD, inexistiriam motivos objetivos para que as imagens recolhidas ndo
pudessem ser utilizadas, no ambito da finalidade declarada, contra os trabalhadores, até
porque estes possuem conhecimento da recolha de imagens.

Exemplo dessa situacao é o empregado bancério que subtrai de forma ilicita numerario
do banco. Assim, se a videovigilancia tinha como finalidade proteger e dar seguranga a
pessoas, bens ou se foi adotada em razdo de particulares exigéncias inerentes a atividade e
poderia ser utilizada como meio de prova contra terceiros, ndo poderia o trabalhador, apenas
por conta de sua condigdo de empregado, ter a prova valorada como ilicita, tanto mais porque
este teria pleno conhecimento do uso da videovigilancia®?®,

Em sentido contrario, Pedro Ferreira de Sousa®° defende que é inadmissivel a
utilizacdo de meios de vigilancia a distancia como meio de prova no ambito disciplinar e em
sede judicial.

O referido autor registra que o art. 20°, n° 1, do CT, proibe de forma expressa e

peremptdria a utilizacdo de meios de vigilancia a distancia com finalidade de controle do

327 MOREIRA, Teresa Coelho — O poder de controlo do empregador através de meios audiovisuais: Analise do
art. 20° do Codigo do Trabalho. In Nos 20 anos do codigo das sociedades comerciais: Homenagem aos profs.
Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier. p. 1.115.

328 GUERRA, Amadeu — Op. Cit. p. 359.

329 |LOPES, Sénia Kietzmann — Op. Cit. p. 38.

330 SOUSA, Pedro Ferreira — O Procedimento Disciplinar Laboral: Uma Construcdo Jurisprudencial.
Coimbra: Almedina, 2016. p. 193-195.
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desempenho profissional e, por isso, 0 n° 2 do citado dispositivo ndo afasta a proibicéo
contida no n° 1, mas tdo somente admite a sua utilizacdo com as finalidades descritas no n° 2
(protecdo e seguranca de pessoas e bens ou quando particulares exigéncias inerentes a
natureza da atividade o justifiquem).

Acrescenta que um principio estruturante na legislacdo de protecdo de dados pessoais
é o da finalidade, segundo o qual o tratamento de dados pessoais € limitado a sua finalidade
legitimadora, ndo podendo, ainda que de forma secundaria, o tratamento de tais dados
pessoais ser utilizado para outras finalidades. Isso, por entender que a utilizagdo de meios de
vigilancia a distancia constituira um tratamento de dados pessoais (a imagem, na
videovigilancia).

Teresa Alexandra Coelho Moreira®!

menciona que o principio da finalidade previsto
na legislacdo de protecdo de dados pessoais ndo permitiria que se utilizassem imagens
captadas para fins diversos daqueles que justificaram a medida inicial do uso da
videovigilancia. Assim, seria vedado o uso das informacdes, ainda que conhecidas de forma
acidental, que revelem incumprimentos contratuais ou ilicitos com previsao de sanc¢éo laboral.
Entretanto, reconhece a autora a utilizacdo das imagens para fins disciplinares, apenas em
situacdes excepcionais, quando o que se descobre sdo fatos graves e que constituam ilicitos
penais de relevo, sob pena de, em ndo se admitindo a utilizagdo, resultar em uma total
anulacédo dos poderes diretivo e disciplinar do empregador.

A autora ainda esclarece que, se o0 principio da finalidade ndo serve para amparar a
impunidade dos que nele se refugiam para cometer atos ilicitos, nem para lesar o empregador
a defender-se de prejuizos das atitudes ilicitas dos trabalhadores, também ndo pode ser
adotado como uma forma de abarcar todas as situagdes, sob pena de existir ndo um controle
indireto e acidental, mas um controle direto da atividade laboral do trabalhador, o que é
expressamente vedado no art. 20, n° 1, do CT.

No ambito da jurisprudéncia portuguesa, a questdo também € controvertida.

Existe deciséo do Tribunal de Relacéo de Lisboa no sentido de néo se admitir o uso de
imagens gravadas no local de trabalho em processo disciplinar, porquanto o fim da
videovigilancia era distinto, tratando-se as imagens de abusiva intromissao na vida privada e

de uma violagdo do direto & imagem do trabalhador3%,

31 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — Estudos de Direito do Trabalho. p. 287-290.

332 TRIBUNAL de Relagdo de Lishoa — Acorddo com o nimero 872, de 3 de maio de 2006. Relatora Isabel
Tapadinhas. [Em linha]. [Consult. 7 jan. 2017]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/2ee49abdddh133948025717f0042790b?0Open
Document.
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O mesmo tribunal, por meio do Processo 7125/2008-4, considerou que o controle de
desempenho “envolve toda a plenitude da prestagcdo de servigo por parte do trabalhador, inclui
todos os actos que, no desenvolvimento da relacdo laboral, este venha a praticar no local
sujeito a vigilancia, mesmo que violadores dos seus deveres contratuais”®®. Por isso, a
decisdo foi no sentido de que, mesmo que a principal finalidade da videovigilancia fosse a
protecdo de pessoas e bens, ndo deixa de significar o controle de desempenho do trabalhador.
Desse modo, considerou inadmissivel a prova obtida por meio da videovigilancia.

Outras decisdes no sentido de que provas obtidas por meio de imagens de
videovigilancia ndo devem ser aceitas foram prolatadas no Tribunal de Relagéo de Lisboa e
em outros tribunais, sendo as acima mencionadas apenas ilustrativas.

Por outro lado, o Supremo Tribunal de Justica®*, em ac6rddo de 9 de novembro de
1994, ja havia admitido como validas “as gravagdes de video feitas pela dona de casino, na
sua propriedade em que explora a industria de jogo de fortuna e azar, com a finalidade de
detec¢@o de eventuais anomalias no acesso a maquinas ou fichas de jogo”. Nessa deciséo,
reconheceu-se que a utilizacdo das imagens gravadas em desfavor dos trabalhadores nédo
poderia ser considerada como intromissao ou devassa da vida privada de outrem.

O Tribunal de Relagdo de Lisboa®®, em julgado de 8 de outubro de 2014, aceitou a
utilizacdo das imagens captadas por sistema de videovigilancia como meio de prova em
processo disciplinar e judicial, no qual se discutia o despedimento, em que a finalidade do uso
do sistema ndo foi exclusivamente controlar o desempenho profissional do trabalhador, até
porque o sistema de videovigilancia nas salas de jogos de estabelecimentos é medida de
protecdo e seguranga de pessoas e bens, observando-se os pressupostos da legislacdo de
protecédo de dados. Restou registrado na deciséo que, na situagdo em causa, o trabalhador ndo
merecia e nem a lei Ihe conferia maior protecdo do que aquela que é conferida aos demais

cidadéos, reconhecendo a admissibilidade e a licitude do meio de prova.

333 TRIBUNAL de Relagdo de Lishoa — Processo nimero 7125/2008-4, de 19 de novembro de 2008. Relator
Ramalho Pinto. [Em linha]. [Consult. 7 dez. 2017]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/ab2bf2d57¢99bd0680257514003a6ea2?0penD
ocument.

334 SUPREMO Tribunal de Justica — Processo n° 045672, de 11 de novembro de 1994. Relator Sa Nogueira. [Em
linha]. [Consult. 24 set. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9ab11724aa7d569b802568fc003ad33b?OpenD
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335 TRIBUNAL de Relagdo de Lisboa — Acérddo com o nimero 149/14.2TTCSC.L1-4, de 8 de outubro de 2014.
Relator  Jeronimo Freitas. [Em linha]. [Consult. 7 jan.  2017]. Disponivel  em
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Também o Tribunal de Relagdo do Porto®*, por meio do Processo
4877/16.0TBOAZ.P1, em decisdo de 23 de abril de 2018, aceitou as imagens gravadas por
equipamento de videovigilancia como prova em processo disciplinar no ambito laboral e em
subsequente acgéo judicial que se discute a aplicacdo de sancéo disciplinar, quando observados
0S pressupostos previstos na legislacdo de protecdo de dados e, concomitantemente, concluiu-
se que a finalidade da videovigilancia ndo foi exclusivamente controlar o desempenho
profissional do trabalhador. Na decisdo, conclui-se, ainda, que, observadas tais circunstancias,
0 trabalhador ndo merecia, como também a lei ndo Ihe conferia, maior protecdo do que a
atribuida aos demais cidadaos.

Na mesma linha ja decidiu o Tribunal de Relacdo de Evora®’, que, mediante o
acordao prolatado no Processo n° 292/09.0TTSTB.E1, anulou a decisdo a quo e determinou o
retorno dos autos a origem para a repeticdo de toda a prova, diante da inadmissdo do
visionamento de DVD com imagens em que a trabalhadora eventualmente atuou de forma
atentatoria a protecdo e a seguranca de bens vendidos no estabelecimento de sua
empregadora.

Vale ressaltar que as decisdes acima mencionadas sdo exemplificativas, na medida em
que outros julgados foram proferidos admitindo o uso da prova obtida por meio da
videovigilancia em processo disciplinar e em processo judicial, em desfavor do trabalhador.

N&o obstante os ponderaveis argumentos da corrente doutrinaria e jurisprudencial que
ndo admitia a utilizacdo das imagens capturadas por sistema de videovigilancia como meio de
prova em processo disciplinar e judicial, concordamos com a corrente que admitia como licita
a utilizacdo desse meio de prova, porquanto, nas situacbes em que o sistema de
videovigilancia pode ser utilizado, parecia ndo ser razoavel que as imagens captadas
pudessem ser utilizadas em desfavor de terceiros em processo judicial e ndo pudessem ser
utilizadas contra o empregado.

Obviamente, quando o objetivo da captacdo das imagens ndo fosse a violagdo da
intimidade ou da privacidade do trabalhador, mas a protecéo e seguranca de pessoas e bens,
entendiamos que o cometimento de ato ilicito do trabalhador ndo poderia ser acobertado pela

alegacdo de ilicitude da prova, até porque € pressuposto para a utilizacdo do sistema de

338 TRIBUNAL de Relagdo do Porto — Processo n® 4877/16.0T8OAZ.P1, de 23 de abril de 2018. Relator Nelson
Fernandes. [Em linha]. [Consult. 24 set. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/e681b52e5fc717a58025829c003¢c690c?OpenD
ocument&Highlight=0,equipamento,vigil%C3%A2ncia.

337 TRIBUNAL de Relagdo de Evora — Processo n° 292/09.0TTSTB.E1, de 9 de novembro de 2010. Relator
Gongalves Rocha. [Em linha]. [Consult. 24 set. 2018]. Disponivel em
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videovigilancia que o trabalhador tenha plena consciéncia de sua utilizacdo por seu
empregador e, ndo obstante, mesmo nessas circunstancias, ferindo o principio da boa-fé e do
dever geral de lealdade e de mdtua colaboracdo ha o cometimento de ato ilicito.

Esse dever geral de lealdade e de mitua colaboracdo faz com que o trabalhador, mais
do que exercer sua atividade com dedicagéo e zelo, deva contribuir de forma global para a
produtividade da empresa e, consequentemente, abster-se de praticar atos que afetem o bom
nome do empregador ou da respectiva unidade produtiva®3®,

Acrescenta-se que o empregado é aquele que possui acesso aos bens que a empresa,
por meio do sistema de videovigilancia, autorizado por lei, visa proteger. Ademais, conforme
mencionado anteriormente, as provas obtidas por meio do registro de imagens possuem forte
valor probatério no convencimento do magistrado, durante o julgamento de um processo
judicial, reduzindo o caminho na busca da verdade das alegacfes formuladas pelas partes no
curso do processo.

Ocorre que a Lei n°58/2019, de 8 de agosto de 2019, estabelece no n° 4 do art. 28° que
“as imagens gravadas e outros dados pessoais registrados através da utilizagao de sistemas de
video ou outros meios tecnoldgicos de vigilancia a distancia, nos termos previstos no artigo
20° do Cédigo do Trabalho, s6 podem ser utilizados no ambito do processo penal”.

Ja o n° 5 do citado artigo fixa que “nos casos previstos no niimero anterior, as imagens
gravadas e outros dados pessoais podem também ser utilizados para efeitos de apuramento de
responsabilidade disciplinar, na medida em que o sejam no ambito do processo penal”.

A partir da vigéncia dos referidos dispositivos legais, verifica-se que o legislador
portugués entendeu por bem somente autorizar o uso das imagens gravadas para apuracao de
responsabilidade disciplinar, quando exista processo penal em curso e as referidas imagens
tenham sido empregadas no processo penal.

Portanto, a antiga divergéncia doutrinaria e jurisprudencial anteriormente mencionada
a respeito do tema parece ter sido aclarada, vedando-se, a partir de entdo, o uso das imagens
para apuracdo em processo disciplinar, quando inexistente processo penal discutindo o
cometimento de ato ilicito do empregado com o uso das imagens do sistema de
videovigilancia.

Com isso, pode-se questionar a dificuldade que os empregadores teréo para defender
seus interesses e direitos no ambito dos processos disciplinares iniciados em desfavor de seus

empregados.

338  DRAY, Guilnerme Machado — Justa causa e esfera privada. In Estudos do instituto de Direito do
Trabalho. vol. 1. Coimbra: Almedina, 2001. p. 57.
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E evidente que, nas faltas de menor relevo cometidas pelos empregados, que nio
justifiguem o ajuizamento de acdo penal, 0 empregador estara impedido de utilizar as imagens
gravadas com a videovigilancia, mesmo nas situacdes de uso regular para a protecdo de
pessoas e bens. Entdo, certamente, tera que se respaldar em outros meios de prova para a
apuracgéo de faltas praticadas por seus empregados nos processos disciplinares, o que se pode
tornar mais dificultoso.

Entretanto, quando as faltas do empregado constituirem fatos graves, que configurem
ilicitos penas relevantes, tais faltas resultardo na abertura de processo disciplinar e também de
processo penal, oportunidade em que as imagens gravadas por meio da videovigilancia
poderdo ser utilizadas como meio de prova no processo penal e, consequentemente, também

na apuracao da falta disciplinar.

3.3 O vinculo empregaticio doméstico e a fiscalizagcdo por meio de cameras de video

Questdo ultima que pretendemos abordar nesta pesquisa diz respeito a videovigilancia
em ambiente de trabalho doméstico, especificamente para o cuidado de idosos ou criancas.

No Brasil, o vinculo empregaticio doméstico é conceituado no art. 1° da Lei
Complementar n° 150/2015, o qual dispde que é considerado empregado doméstico “aquele
que presta servicos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade nao
lucrativa a pessoa ou a familia, no @mbito residencial destas, por mais de 2 (dois) dias por
semana”.

Melhor seria o conceito se, ao invés de ter utilizado a expressdo “n0 ambito
residencial”, tivesse usado a expressdo “para o ambito residencial”, tendo em vista que ¢
considerado empregado doméstico 0 motorista, o jardineiro, a baba e outros trabalhadores que
laboram para pessoa fisica a pessoa ou a familia, sem que exista finalidade de lucro, como
bem apontam Rodolfo Pamplona Filho e Marco Antdnio César Villatore*°,

Ja em Portugal, o art. 2°, n° 1, do Decreto-Lei n°235, de 24 de outubro de 1992, define
o trabalho doméstico como “aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicdo, a
prestar a outrem, com caracter regular, sob a sua direc¢éo e autoridade, actividades destinadas
a satisfacdo das necessidades préprias ou especificas de um agregado familiar, ou equiparado,

e dos respectivos membros [...]".

339 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; VILLATORE, Marco Anténio César — Direito do Trabalho doméstico. 42
ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 30.
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O cuidado de criancas e idosos em ambiente residencial familiar, sem fins lucrativos,
enquadra-se, portanto, no conceito de trabalho doméstico ou de vinculo empregaticio
domeéstico.

Pretendemos aqui tratar da videovigilancia em residéncia onde o trabalho doméstico é
exercido, especificamente, para cuidar de idosos com idade avangada, portadores de moléstias
que ja ndo permitem a manifestacdo da vontade ou das suas necessidades de forma clara, ou
para cuidar de criancas que ainda ndo verbalizam suas necessidades.

Temos, portanto, seres humanos com capacidade limitada e que o principio da
dignidade da pessoa humana imp&e uma especial protecdo, conforme estabelecem os arts. 227
e 230 da CF*°, além do art. 64° n° 2, b, da CRP3*', Certamente essa protecio especial
decorre da fragilidade das criancas e dos idosos, que justifica a atencéo diferenciada conferida
pelo legislador.

E certo que temos, na videovigilancia em ambiente doméstico, uma limitacio a
privacidade daqueles que estdo sob a habitacdo na qual se faz uso do equipamento, no caso, 0s
familiares, o trabalhador doméstico e eventuais visitantes.

Contudo, é evidente que um bebé (assim como um idoso) que ndo possua autonomia
para cuidar de si proprio e que necessita de cuidados intensivos, inclusive para as
necessidades basicas de higiene pessoal e para a satisfacdo de suas necessidades fisiologicas,
ja ndo conta com a mesma privacidade e intimidade daguele que possui autonomia e saude
integras.

A justificativa para a instalacdo de cAmeras de video em residéncia é a observacao dos
cuidados dispensados para as pessoas em situacdo de vulnerabilidade, como séo as criancas,
mormente aquelas de pouca idade e que ainda néo falam ou expressam suas necessidades, e 0s
idosos com idade avancada e que sofram de doencas que também ndo permitam mais
expressar suas necessidades.

Frequentes sdo as noticias de maus tratos, inclusive agressdes fisicas, a idosos ou a

bebés nos meios de comunicacao.

30 Dispde o art. 227 da CF: “E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar & crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia e opressdao”. Art. 230 da CF: “A familia, a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurado sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida™.

341 art. 64°, n° 2, b, da CRP: “O direito a protec¢dio da saude é realizado: [...] b) Pela criagio de condi¢des
econdmicas, sociais, culturais e ambientais que garantam, designadamente, a proteccao da infancia, da juventude
e da velhice, e pela melhoria sistemética das condicGes de vida e de trabalho, bem como pela promocdo da
cultura fisica e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da educacgdo sanitaria do povo e de
praticas de vida saudavel”.
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Alias, a violéncia contra a pessoa idosa € um fenémeno universal e representa um
importante problema de saude publica, que passou a ser enfrentado apenas nas ultimas
décadas®*. Segundo dados da Organiza¢do Mundial da Satide (OMS), um em cada seis idosos
é vitima de algum tipo de violéncia em todo 0 mundo, conforme noticia da Agéncia Brasil**.

Com relagdo aos bebés, uma breve pesquisa pelo site de busca Google3** com o
argumento de pesquisa “espancamento de bebé por empregada” mostra uma série de
publicacdes e imagens de criangas sendo agredidas fisicamente por trabalhadoras que foram
contratadas para cuidarem de sua saude e bem estar, enquanto as mées e 0s pais estdo em seus
trabalhos em busca do sustento familiar.

Portanto, se de um lado temos a restri¢do da privacidade das pessoas que habitam um
lar onde ha o sistema de videovigilancia, por outro, a instalacdo desse sistema servira como
um meio de protecdo da saude e da integridade fisica e psicolégica das pessoas que se
encontram em estado de significativa vulnerabilidade (criancas e idosos que ndo consigam se
expressar), o que justifica a instalacdo de cameras e o videomonitoramento.

Assim, entendemos como perfeitamente legitimo e razoavel o videomonitoramento em
ambiente doméstico, devendo apenas serem observados alguns aspectos estabelecidos pelos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, para o uso no Brasil e em Portugal,

respectivamente.

3.3.1 A videovigilancia doméstica no Brasil

Pois bem, no Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia estabelecem que as cameras nao
podem ser ocultas ou dissimuladas, devendo o empregado ter ciéncia de sua utilizagdo pelo
empregador. Acreditamos que essa exigéncia também deva ser observada no ambiente
domeéstico, mas certamente o fato de as cAmeras serem aparentes ja faz presumir a ciéncia do
trabalhador.

Um segundo aspecto que merece ser tratado é a ndo instalacdo do equipamento em

areas intimas. Aqui, parece-nos que a restricdo se impde principalmente nos locais de

342 SECRETARIA DA SAUDE - Caderno de violéncia contra a pessoa idosa: orientacdes gerais. [Em linha].
Sdo Paulo: SMS, 2007. [Consult. 2 Out. 2018]. Disponivel em
http://midia.pgr.mpf.gov.br/pfdc/15dejunho/caderno_violencia_idoso_atualizado_19jun.pdfp.

343 AGENCIA BRASIL — Um em cada 6 idosos sofre algum tipo de violéncia, alerta OMS. [Em linha].
Brasilia: Agéncia Brasil, 2017. [Consult. 2 Out. 2018]. Disponivel em
http://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2017-06/um-em-cada-6-idosos-sofre-algum-tipo-de-
violencia-alerta-oms.

344GOOGLE. [Em linha]. [Consult. 2 Oout. 2018]. Disponivel em
https://www.google.com/search?client=safari&rls=en&q=espancamento+de+bebe+por+empregada&ie=UTF-
8&0e=UTF-8.
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intimidade do trabalhador ou de eventuais visitantes, ou seja, em quarto de uso do empregado
ou visitante ou em ambiente que seja de uso para troca de roupas ou para a satisfacdo de
necessidades fisioldgicas, ja que o idoso ou a crianca vulneraveis tém, a principio, acesso a
todos os comodos de uma residéncia.

Evidente que os familiares podem decidir entre si locais em que as cameras Serdo ou
ndo instaladas, na medida em que serdo elas mesmas que sofrerdo alguma limitacdo em sua
propria intimidade, mas ndo podem impor a limitacdo da intimidade a terceiros (empregado
domeéstico ou visitante) em ambientes de troca de roupa ou de satisfacdo das necessidades
fisioldgicas.

Observe-se que, se a crianga ou 0 idoso possui um banheiro de seu uso exclusivo, por
exemplo, ndo haveria justificativa para a proibicdo de instalacdo de cdmera nessa parte da
moradia, j& que outras pessoas que utilizam o imdvel, inclusive o trabalhador doméstico, ndo
teriam a intimidade violada, por ndo fazerem uso desse comodo.

Nesse sentido, a possibilidade de monitoracdo de como o empregado contratado cuida
da higiene do incapaz pode ser um aspecto importante para seus familiares. Ademais, 0s
meios de vigilancia eletrbnicos permitiriam detectar e evitar situacdes de risco de acidente
para a crianca ou o idoso, quando ingressassem desacompanhados em tal ambiente, pois no
banheiro hd perigo de quedas, em razdo de existir a&rea em que o piso normalmente fica
molhado (area de banho).

Do mesmo modo, ndo existiria impedimento para a instalacdo de cameras de
monitoramento na cozinha ou em ambiente de alimentacdo, sendo, inclusive, importante a
visualizacdo das imagens para saber se a alimentacdo do vulnerdvel esta sendo bem
administrada pelo empregado contratado com tal finalidade. Também é a cozinha um local
propicio para acidentes, tanto em razdo do risco de queimaduras com o fogdo, quanto em
virtude da possibilidade de algum utensilio (panela, prato, talher) cair sobre a pessoa
vulneravel, causando-lhe lesdes. Logo, a videovigilancia igualmente permitiria monitorar o
acesso da pessoa que necessita de cuidados especiais em ambientes passiveis de sofrer algum
tipo de trauma.

De maneira distinta de Portugal, no Brasil ndo encontramos, na corrente majoritaria
jurisprudencial e doutrinaria, restricdo para a visualizagdo das imagens gravadas para
acompanhar o desempenho profissional do empregado contratado, como tratamos
anteriormente neste trabalho.

Contudo, a visualizacdo das imagens ndo pode ter como objetivo a identificacdo de

aspectos de privacidade e de intimidade do empregado e, por isso, acreditamos que ndo deve
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ser constante, mas apenas esporadica para verificar como a crianga ou 0 idoso esta sendo
tratado e, principalmente, em decorréncia de algum fato ou comportamento da pessoa sob
cuidado que possa caracterizar algum tipo de descuido, abuso ou maltrato por parte do
trabalhador.

Finalmente, ndo ha no Brasil uma corrente doutrinaria ou jurisprudencial de expressao
significativa que impeca o uso das imagens gravadas para justificar a demissdo do

trabalhador, inclusive por justa causa, ou para a utilizagdo em processo judicial.

3.3.2 A videovigilancia doméstica em Portugal

O CT aplica-se subsidiariamente, naquilo que nao for incompativel, com a norma
especial que trata do trabalho doméstico (Decreto-lei n° 235, de 24 de outubro de 1992, com
suas alteracdes).

Assim, ndo tratando o Decreto-lei n.° 235/1992 da videovigilancia e ndo sendo com
ela incompativel, é aplicavel ao trabalhador doméstico as disposicGes do art. 20° do CT.

Em Portugal, diferentemente do Brasil, 0 uso dos sistemas de videovigilancia possui
disciplina prépria no CT, que tem como regra geral a vedacdo de sua utilizacdo com a
finalidade de controlar o desempenho profissional do trabalhador (art. 20°, n°1, do CT).

Entretanto, como abordamos em topico anterior, ha excecao a referida regra geral, que
considera licita a utilizacdo dos meios de videovigilancia, quando sua finalidade for a
protecdo e seguranca de pessoas e bens ou quando particulares exigéncias inerentes a natureza
da atividade o justifiquem (art. 20°, n°2, do CT).

Pois bem, diante da vulnerabilidade de criangas e idosos que ndo consigam se
expressar ou que tenham alguma doenca que gere a perda dos sentidos, entendemos que a
instalacdo e o uso dos sistemas de videovigilancia tém como finalidade a protecdo da salude e
da integridade fisica e psicologica dessas pessoas, revelando-se a utilizacdo legitima e
razoavel, conforme autoriza a regra contida no n° 2 do art. 20 do CT.

Nos termos fixados no n° 3 do art. 20 do CT, o trabalhador doméstico devera ter
ciéncia da instalacdo das cameras de vigilancia e de sua finalidade, que podera ser a protecdo
da saude e da integridade fisica da pessoa vulnerdvel. Desnecessaria a autorizagdo prévia da
CNPD, j& que tal exigéncia deixou de existir com a vigéncia da Lei n° 58/2019, conforme
defendido em linhas pretéritas. Necessario é afixar na habitacdo a adverténcia de que o local

encontra-se sob vigilancia de circuito fechado de televiséo.
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Com relacdo aos locais de instalagdo das cdmeras do sistema de videovigilancia,
acreditamos que seja possivel que ocorra na quase totalidade da habitacdo, inclusive em
banheiro de uso exclusivo do vulneravel e na cozinha, excepcionando-se os ambientes em que
0 empregado doméstico ou eventual visitante utilize para troca de roupas ou para a satisfacao
de suas necessidades fisioldgicas.

Isso porque a crianca ou o idoso normalmente terdo acesso a toda a casa, além da
circunstancia de que, no banheiro e na cozinha, podem ser vitimas de violéncia fisica ou
psicoldgica, considerando que é onde o empregado doméstico terd que despender um
significativo esforco para realizar a higiene pessoal da pessoa sob seus cuidados e para que ela
possa se nutrir satisfatoriamente.

Além disso, esses ambientes sdo propicios a ocorréncia de acidentes, como
mencionamos no topico da videovigilancia doméstica no Brasil, o que ratifica a necessidade
de instalacdo das cAmeras de monitoramento.

Como ndo é permitida a verificacdo do desempenho profissional do trabalhador com o
uso do equipamento de vigilancia a distancia (n°® 1 do art. 20 do CT), a analise das imagens
gravadas somente seria licita em razdo da ocorréncia de algum fato relevante que a
justificasse, como o aparecimento de cortes, marcas roxas na pele, queimaduras, feridas no
corpo e membros partidos ou acidentados.

O aparecimento de sinais de abuso psicolégico do vulneravel, do mesmo modo,
tornaria plausivel a analise das imagens gravadas. S8o sinais de abuso psicologico, por
exemplo, 0s seguintes comportamentos: a) ter medo da pessoa contratada para cuidar de si; b)
ndo querer responder quando se pergunta ou olha para o empregado contratado antes de
responder; ¢) o comportamento muda quando o empregado entra ou sai do espago fisico em
que se encontra; d) mostra exagerado respeito ao empregado; €) nao quer ficar sozinho; f)
chora com facilidade; e g) sinais de nervosismo, depressio e ansiedade3* 34,

E evidente que tanto os sinais de abuso fisico quanto psicolégico acima descritos
podem revelar a pratica de atos ilicitos pelo empregado doméstico contratado justamente para
cuidar da saude e integridade fisica da pessoa em situacéo de vulnerabilidade.

Assim sendo, ocorrendo esses sinais, a analise das imagens gravadas torna-se possivel
e necessaria e, diante da constatacdo posterior da pratica de ilicito penal do empregado

domeéstico contra a pessoa vulnerdvel, defendemos o uso das gravacdes em procedimento

345 CUIDADOS.COM -~ Como detectar sinais de abuso e negligéncia de idosos. [Em linha]. [Consult. 2 Out.
2018]. Disponivel em https://cuidamos.com/artigos/como-detectar-sinais-abuso-negligencia-idosos.

346 Apesar de o site tratar de sinais de abusos e negligéncia somente contra idosos, 0s comportamentos descritos
sdo também aplicaveis as criangas.
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disciplinar ou em processo judicial em desfavor do empregado agressor, desde que precedido
de processo penal no qual as imagens tenham sido utilizadas, de acordo com 0s argumentos ja
apresentados no topico que trata do uso das imagens gravadas pelo sistema de videovigilancia
no direito portugués.

Enfim, o uso do sistema de videovigilancia é uma importante ferramenta para
identificar e diminuir as constantes agressdes fisicas e psicoldgicas praticadas pelo
trabalhador doméstico contra idosos e criancas em situacdo especial de vulnerabilidade,

motivo pelo qual defendemos sua utilizagéo.
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CONCLUSAO

O controle do empregador sobre a produgdo e sobre o resultado produtivo de seus
empregados sempre teve uma relacdo direta e, por isso, existem diversos adagios populares
que fazem mencéo a essa relacdo, como o medieval “o olho do dono ¢ fertilissimo no campo”,
o brasileiro “o olho do patrao engorda o gado” ou o espanhol “onde nao estd seu dono, esta
seu dano™3¥,

O dono dos meios de producdo, desde os primordios do capitalismo, estava atento ndo
apenas as condicdes de mercado, mas também ao controle do comportamento das pessoas
envolvidas no processo de producdo, o que, com a Vverticalizacdo do controle, devido ao
aumento da quantidade de pessoas utilizadas nesse processo, outras pessoas, que nao o dono
dos meios de producdo, passaram a ter a missdo de vigiar seus colegas e reportar o que
acontecia ao superior hierarquico®®.

O esquema do panoptipo, idealizado por Jeremy Bentham, remete a organizacdo do
trabalho surgida com o taylorismo, em razdo de os administradores saberem o que todos
estavam fazendo. Apesar de o referido esquema ter surgido como um principio para
construcdo que permitisse a plena inspecdo daqueles que a ocupam, a partir de um ponto
central de vigilancia, originariamente pensado para utilizacdo em estabelecimentos prisionais,
admite-se 0 uso do modelo do pandptipo como plano para instituicbes educacionais, de
assisténcia e de trabalho, de forma que suas aplicacdes sdo polivalentes, servindo para
emendar prisioneiros, mas também para cuidar de doentes, guardar os loucos, fiscalizar os
operarios, como alude Bruno Lewicki®*.

No momento atual, com o avanc¢o tecnoldgico e 0 uso das tecnologias, consegue-se
um controle quase total dos atos do trabalhador, a semelhanca do que sugere o modelo
panoptico de Bentham, que, somado com a intercomunicacdo via internet, permite esse
controle inclusive a distancia.

A consequéncia desse avango tecnoldgico € o seu uso de maneira que se possa violar
a intimidade e a privacidade das pessoas. No curso do contrato de trabalho subordinado, as
novas tecnologias permitem maior controle e fiscalizagdo dos atos do empregado pelo
empregador, que estariam, a principio, amparadas pelos poderes conferidos ao empregador.
Todavia, ndo raro, tal controle e fiscalizacdo, feitos com a utilizagdo dos meios tecnologicos,

colidem com os direitos a privacidade e a intimidade do empregado.

347 LEWICKI, Bruno — Op. Cit. p. 92.
348 Op, Cit. p. 92-93.
349 Op. Cit. p. 94-97.
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O problema principal da investigacdo foi identificar os limites para o uso do sistema
de videovigilancia no ambiente de trabalho subordinado, no Brasil e em Portugal.

Com a pesquisa demonstramos que, ndo obstante as diversas controvérsias que
envolvem o uso da videovigilancia, ha limites estabelecidos nos ordenamentos juridicos
brasileiro e portugués, justamente para que esse uso nao tenha como objetivo violar os
direitos a privacidade e a intimidade do trabalhador, apesar dos poderes conferidos ao
empregador.

No primeiro capitulo, tratamos sobre os direitos da personalidade, demonstrando que
existe distingdo entre os conceitos de direitos fundamentais e de direitos humanos. Em
seguida, abordamos as caracteristicas dos direitos da personalidade, caracteristicas essas que
revelam a importancia dos citados direitos, para, entdo, apresentar seu conceito.

Discorremos sobre a evolugdo dos direitos da personalidade, apontando que eles séo
uma construcéo relativamente recente, que tiveram um efetivo desenvolvimento com o fim da
Segunda Guerra Mundial, quando os ordenamentos juridicos passaram a consagra-los ao
redor do planeta, com suporte no principio da dignidade da pessoa humana, principio
enaltecido nos documentos internacionais e em constituicdes promulgadas a partir de ent&o.

Abordamos os direitos a privacidade e a intimidade, como espécies de direitos da
personalidade, que passaram a ser preocupacdo internacional, também no contexto de pos
Segunda Guerra Mundial, fixando-se expressamente na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, a proibicdo de ingeréncias arbitrarias na vida privada, o que inspirou
protecdo semelhante em outros documentos internacionais e, do mesmo modo, em diversas
constituicoes.

Ainda no mencionado capitulo, verificamos que privacidade e intimidade sdo direitos
distintos, sendo que a esfera da vida privada se refere a acontecimentos que séo
compartilhados com um ndmero limitado de pessoas, enquanto a intimidade compreende
gestos e fatos que, via de regra, ndo sdo submetidos ao conhecimento de outras pessoas ou
que sdo submetidos a um numero ainda mais restrito de pessoas.

Elencamos a protecdo normativa encontrada na legislacdo brasileira e portuguesa
sobre a privacidade e a intimidade e, diante do fato de o Codigo de Trabalho portugués ter
disciplina propria sobre o assunto, diferentemente da Consolidacdo das Leis do Trabalho
brasileira, abordamos seus aspectos gerais. Do mesmo modo, citamos aspectos da relacdo
laboral no RGPD e na Lei 58/2019, dada a ligacdo com o tema da protecédo da intimidade e da

privacidade do trabalhador.
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Nesse capitulo demonstramos, entdo, que os direitos da personalidade sdo de grande
importancia para o ser humano, dadas suas caracteristicas, e que estdo fundados no principio
da dignidade da pessoa humana, principio base das constitui¢cGes brasileira e portuguesa,
sendo que tais direitos, inclusive o da intimidade e da privacidade, consolidaram-se de
maneira mais significativa apds o término da Segunda Guerra Mundial, como uma reagdo as
atrocidades cometidas no periodo da referida Guerra.

No segundo capitulo, apds relacionarmos os elementos que caracterizam o contrato de
trabalho subordinado, notamos que o elemento subordinacdo juridica possui posicdo de
destaque entre os demais elementos, sendo ele uma das principais fontes do poder diretivo do
empregador, além de estar relacionado com outros poderes que 0s empregadores possuem.

Discorremos sobre 0s poderes que 0 empregador possui, porque, COm amparo nesses
poderes, pode haver situacBes de uso indevido da videovigilancia no local de labor, as vezes
de dificil objecdo por parte daquele que presta seus servi¢os, dada a sua situagdo de
submissdo. Examinamos, entdo, a existéncia de limites aos poderes do empregador, que
servem de balizas no momento em que surge a colisdo entre 0s poderes do empregador e 0S
direitos & privacidade e a intimidade.

Concluimos que os direitos da personalidade ndo podem ser excluidos do empregado,
tdo somente em razdo da subordinacdo juridica deste em relacdo ao seu empregador, nem por
conta dos poderes que o ordenamento juridico confere a este. Percebemos, ainda, que existem
algumas dificuldades em estabelecer limites aos poderes do empregador, porque hd uma zona
cinzenta entre o direito de dirigir as atividades do empregado e a protecdo de algum direito da
personalidade, especificamente a privacidade e a intimidade.

No terceiro e ultimo capitulo, abordamos especificamente a utilizacdo da
videovigilancia no ambiente de trabalho subordinado, demonstrando que, tanto no
ordenamento juridico brasileiro quanto no portugués, existem limites ao Sseu uso,
considerando que entendimento em sentido contrério levaria a situagdes de violagdo de
direitos da personalidade do empregado (privacidade e intimidade), inclusive de sua
dignidade, diante da circunstancia da videovigilancia possibilitar a deteccdo da quase
totalidade dos atos do trabalhador.

No ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que a Consolidacdo das Leis do
Trabalho nada dispbe sobre a matéria, averiguamos quais sdo 0s limites para o uso da
videovigilancia no ambiente de trabalho, estabelecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia,
havendo interessantes questdes controvertidas que foram discutidas. Entendemos, por

exemplo, ser possivel, em situacbes excepcionais, a utilizacdo da videovigilancia em
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vestiarios e em refeitdrios, desde que sua finalidade ndo fosse a infringéncia da privacidade
e/ou da intimidade do empregado.

Em Portugal, o CT possui disciplina propria que trata da videovigilancia, tendo como
regra geral a proibicdo de sua utilizagdo com a finalidade de controlar o desempenho
profissional do trabalhador (art. 20° n° 1). Abordamos, entdo, as controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais que surgem sobre a interpretacao do referido dispositivo legal.

Existe excecdo a referida regra geral que permite a utilizacdo dos meios de vigilancia a
distancia, com a finalidade de protecdo da seguranca de pessoas e de bens, ou quando
particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade o justifiquem. Exploramos, portanto,
os limites do uso da videovigilancia em Portugal e discutimos sobre a possibilidade de
utilizacdo das imagens gravadas em desfavor do trabalhador no ambito disciplinar ou em sede
judicial.

Finalizando o capitulo, tratamos de questdo especifica que diz respeito ao uso da
videovigilancia em ambiente de trabalho doméstico, particularmente sobre a sua importancia
para a protecdo a salde e a integridade de idosos e de criangas.

Ao final da pesquisa, podemos concluir que o uso da videovigilancia no ambiente de
trabalho € algo que faz parte da evolucdo tecnoldgica e que encontra limite justamente na
finalidade proposta para sua utilizacdo, que ndo pode ser a violagdo da intimidade e da
privacidade do empregado, dado que sdo direitos da personalidade que se amparam em
principio central tanto no ordenamento juridico brasileiro quanto no ordenamento juridico

portugués, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana.
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