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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado trata do tema dos limites do controle do
empregado em teletrabalho a luz dos direitos da personalidade e da aplicagc&o da Lei
Geral de Protegcdo de Dados Pessoais (LGPD). Pretende-se investigar e responder
ao seguinte problema de pesquisa: a LGPD impde limites aos empregadores no que
tange ao controle dos empregados que realizam teletrabalho? As hipoteses
adotadas, enquanto possiveis ao problema de pesquisa formulado, sédo: (a) a LGPD
nao impde limites aos empregadores com relagéo ao controle dos empregados que
realizam teletrabalho; e (b) a LGPD impde limites alcangados aos empregadores no
que tange ao controle dos empregados que realizam teletrabalho. Para tanto, o
desenvolvimento do estudo esta dividido em trés capitulos. Inicialmente sao
abordados os direitos da personalidade e as formas de controle do trabalhador
desde os primordios da relagédo de trabalho, passando pela invengcdo do reldgio
mecanico, realizagao de revistas e chegando a formas modernas de controle, como
a instalacdo de cameras de vigilancia, a fiscalizacdo de e-mails, a instalagdo de
microchips subcutaneos, o rastreamento via satélite com utilizacdo de GPS, e a
utilizagdo de wearables. Na sequéncia € examinado o teletrabalho e as novas
formas de controle, apresentando-se as suas caracteristicas, vantagens e
desvantagens, e examinando-se as normas sobre teletrabalho introduzidas na CLT.
Nesse mesmo capitulo também s&o apresentadas as formas de controle do
empregado em teletrabalho, em especial mediante a utilizagdo de bosswares;
indicando-se as funcionalidades destes aplicativos, analisando-se a efetividade dos
dados coletados para o controle dos teletrabalhadores e examinando-se as questdes
relacionadas a subordinagao algoritmica. Ainda, sem pretensao de realizar estudo
de direito comparado, sdo apresentadas normas da OIT e de Portugal relacionadas
ao controle do empregado em teletrabalho. Por fim, analisa-se a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (LGPD) e a sua aplicagdo aos empregados em
teletrabalho, estudando-se os seus fundamentos, os seus principios e as bases
legais para o tratamento de dados pessoais e de dados pessoais sensiveis. Dentre
as conclusdes, tem-se que as normas introduzidas ao ordenamento juridico
brasileiro pela LGPD impdem novos limites aos empregadores no que tange ao
controle dos empregados que realizam teletrabalho, em especial em razao do direito
a autodeterminacgao informativa, da impossibilidade de se utilizar o consentimento
como base legal para o tratamento de dados pessoais ou de dados pessoais
sensiveis de empregados, da necessidade de serem indicadas finalidades
especificas para o tratamento desses dados, e da observancia do principio da
necessidade (também chamado de minimizagdo). Assim, entende-se também que
ha necessidade de revisdo dos entendimentos ja firmados quanto a algumas
modalidades de controle, examinando-os a luz das normas introduzidas pela LGPD.
A abordagem da pesquisa € realizada pelo método dedutivo, tendo por base
pesquisa bibliografica, nacional e internacional; e documental, com base na coleta
de dados de normas nacionais, da OIT e de Portugal, bem como pesquisa
jurisprudencial.

Palavras-chave: Teletrabalho. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Direitos da
Personalidade. Poder de controle. Dados pessoais.



ABSTRACT

The present master's thesis deals with the issue of the limits of employee control in
telework in the light of personality rights and the application of the General Personal
Data Protection Law (GPDPL). It is intended to investigate and answer the following
research problem: does the GPDPL impose limits on employers regarding the control
of employees who perform telework? The hypotheses adopted, as possible for the
research problem formulated, are: (a) the GPDPL does not impose limits on
employers in relation to the control of employees who perform telework; and (b) the
GPDPL imposes limits reached on employers regarding the control of employees
who perform telework. Therefore, the development of the study is divided into three
chapters. Initially, the personality rights and the forms of worker control are
approached from the beginning of the work relationship, through the invention of the
mechanical clock, carrying out searches and arriving at modern forms of control,
such as the installation of surveillance cameras, inspection of e-mails, the installation
of subcutaneous microchips, satellite tracking using GPS, and the use of wearables.
Next, telework and the new forms of control are examined, presenting their
characteristics, advantages and disadvantages, and examining the rules on telework
introduced in the Consolidation of Labor Laws. In this same chapter, the ways of
controlling the employee in telework are also presented, especially through the use of
bossware; indicating the functionalities of these applications, analyzing the
effectiveness of the data collected for the control of teleworkers and examining the
issues related to algorithmic subordination. Still, without intending to carry out a
comparative law study, ILO and Portuguese norms related to the control of the
employee in telework are presented. Finally, the General Personal Data Protection
Law (GPDPL) and its application to telecommuting employees are analyzed, studying
its foundations, principles and legal bases for the processing of personal data and
sensitive personal data. Among the conclusions, we have that the rules introduced to
the Brazilian legal system by the GPDPL impose new limits on employers regarding
the control of employees who perform telework, especially due to the right to
informational self-determination, the impossibility of using the consent as a legal
basis for the processing of personal data or sensitive personal data of employees,
the need to indicate specific purposes for the processing of such data, and
compliance with the principle of necessity (also called minimization). Thus, it is also
understood that there is a need to review the understandings already signed
regarding some modalities of control, examining them in the light of the rules
introduced by the GPDPL. The research approach is carried out by the deductive
method, based on national and international bibliographic research; and
documentary, based on the collection of data from national standards, the ILO and
Portugal, as well as jurisprudential research.

Keywords: Telework. General Personal Data Protection Law. Data. Personality
Rights. Control power. Personal data.
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1 INTRODUGAO

A presente dissertagdo de mestrado trata do tema dos limites do controle do
empregado em teletrabalho a luz dos direitos da personalidade e da aplicagédo da Lei
Geral de Protecédo de Dados Pessoais (LGPD).

A investigagdo possui aderéncia a linha de pesquisa Fundamentos
Dogmaticos da Experiéncia Juridica do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, bem como ao projeto de pesquisa
Fundamentos do Direito do Trabalho e do Processo do Trabalho, aprovado pela
COMPESQDIR da UFRGS e liderado pelo meu orientador.

Contextualizando, a tecnologia possibilita que, cada vez mais, diferentes
empregados realizem suas atividades de maneira remota, sem a necessidade de se
encontrarem fisicamente na sede do empregador. A utilizagdo do teletrabalho vinha
sendo vista com um certo receio por muitos, até que a pandemia do coronavirus
causou o aumento exponencial na sua adogdo. Além disso, a Lei n°® 13.467/2017 (a
chamada “Reforma Trabalhista”) incluiu de maneira expressa na CLT a modalidade
do teletrabalho. Entretanto, as disposi¢cdes inseridas na CLT nao solucionam todas
as questdes, em especial no tocante ao controle do teletrabalhador.

Os empregados presenciais ja estavam submetidos a multiplas formas de
controle por meio da tecnologia que também sdo agora estendidas ao
teletrabalhadores, como monitoramento de e-mails e vigilancia por cameras.
Entretanto, até entdo essas situagdes eram analisadas principalmente sob a
perspectiva da possivel ofensa a direitos da personalidade do empregado em
contraposigdo ao poder de controle do empregador, pois inexistiam regras
especificas relacionadas ao tratamento de dados pessoais.

O teletrabalho aumentou as possibilidades relacionadas ao controle dos
empregados e, em paralelo, foi editada legislacdo dispondo exatamente sobre o
tratamento de dados pessoais, com fundamentos, principios e normas proprias.
Trata-se, portanto, de situagéo significativamente diversa daquelas sobre as quais ja
ha algum consenso na doutrina e na jurisprudéncia, pois ndo apenas o teletrabalho
tem potencial para expor mais dados pessoais do empregado, como agora ha uma
legislagdo com normas sobre o tratamento de dados pessoais.

Delimita-se que a dissertagdo analisara as formas de controle dos

empregados em teletrabalho, ou seja, dos casos em que inexiste controvérsia



acerca do vinculo empregaticio. Dessa maneira, ndo serdao analisados os requisitos
para a configuracdo de vinculo empregaticio e tampouco questbes envolvendo a
prestacao de trabalho em plataformas digitais.

Esclarece-se que o controle que sera estudado ndo é limitado a jornada do
teletrabalhador. Entende-se que as possiveis formas de controle realizadas pelo
empregador sao amplas, englobando também, mas nao exclusivamente, as
atividades realizadas e a forma como elas sdo executadas. Dessa maneira, o
controle da jornada € uma espécie, que também sera analisada, mas ndo é a unica
forma de controle.

Opta-se pelo uso da expresséao teletrabalho e teletrabalhador, justificando-se
que, ndo obstante entenda-se que tecnicamente o termo tele-empregado seja mais
apropriado para se referir aos empregados em teletrabalho, a CLT' e a doutrina
adotam as expressdes teletrabalho e teletrabalhador, razdo pela qual tais
expressdes serao utilizadas no presente estudo para se referir a empregados em
teletrabalho.

A pesquisa se justifica em razdo da atualidade do tema, considerando o
aumento exponencial no teletrabalho? a partir da pandemia causada pelo
coronavirus®, as possibilidades tecnoldgicas de controle dos empregados em
teletrabalho; o tratamento de inumeros dados dos empregados nesta relagao; a
possibilidade de ofensa aos direitos da personalidade do empregado em razdo do
tratamento desses dados; as omissdes presentes na CLT; e as novas regras
introduzidas na legislacdo brasileira com a entrada em vigor da Lei Geral de
Protecado de Dados Pessoais (LGPD).

1 O titulo do Capitulo 1I-A é “DO TELETRABALHO”.

2 Conforme estudo elaborado pela Fundagéo Instituto de Administragédo (FIA), com dados coletados
em abril de 2020, 46% das empresas adotaram o trabalho em casa no inicio da pandemia.
ATMOSFERA FIA. Pesquisa Gestiao de Pessoas na crise Covid-19, 2020. Disponivel em:
<https://jornal.usp.br/wp-content/uploads/2020/11/Pesquisa-Gest%C3%A30-de-Pessoas-na-Crise-de-
Covid-19-ITA.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2021. Ainda, consoante pesquisa do Instituto DataSenado,
realizada em setembro de 2020, 6% da populagéo trabalhava a distancia naquele momento, sendo
que aproximadamente 60°% dos entrevistados afirmaram que o trabalho nessa modalidade era
decorrente da situagdo causada pela pandemia do coronavirus e que a empresa empregadora nao
dispunha dessa modalidade de trabalho antes do inicio da pandemia. DATASENADO. Pandemia
aumenta o numero de brasileiros com experiéncia em teletrabalho, 2020. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/institucional/datasenado/publicacaodatasenado?id=pandemia-
aumenta-o-numero-de-brasileiros-com-experiencia-em-teletrabalho>. Acesso em: 10 abr. 2021.

3 A Organizagdo Mundial da Saldde (OMS) declarou que a COVID-19 é uma pandemia em
11/03/2020. WORLD HEALTH ORGANIZATION. Timeline: WHO's COVID-19 response, 2020.
Disponivel em: <https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/interactive-
timeline#!>. Acesso em 10 abr. 2021.



Nesse cenario, pretende-se investigar e responder ao seguinte problema de
pesquisa: a LGPD impde limites aos empregadores no que tange ao controle dos
empregados que realizam teletrabalho?

As hipoteses adotadas, enquanto possiveis ao problema de pesquisa
formulado, sdo: (a) a LGPD nao impbe limites aos empregadores com relagdo ao
controle dos empregados que realizam teletrabalho; e (b) a LGPD impde limites
alcangados aos empregadores no que tange ao controle dos empregados que
realizam teletrabalho.

O objetivo geral da pesquisa € compreender se a LGPD impde limites aos
empregadores no tocante ao controle dos empregados em teletrabalho. Os objetivos
especificos sdo (a) estudar os direitos da personalidade; (b) analisar as formas de
controle do empregado e, em especial, do teletrabalhador; (c) verificar as normas
existentes sobre teletrabalho na legislacao brasileira; (d) estudar as normas da OIT e
de Portugal relacionadas ao controle do teletrabalhador; e (e) examinar as normas
sobre protecdo de dados na LGPD e a sua aplicagdo aos empregados em
teletrabalho.

Em relacdo a estruturagao do trabalho, adotou-se o plano no qual o sumario,
no que tange ao desenvolvimento, é dividido em trés capitulos, cada um com trés
subdivisdes.

No primeiro capitulo serdo abordados os direitos da personalidade e as
formas de controle do trabalhador. O primeiro subcapitulo versa especificamente
sobre os direitos da personalidade nas relagdes de emprego, no qual sera analisado
o historico do reconhecimento dos direitos de personalidade e sua relagdo com os
empregados. O segundo subcapitulo analisa os primeiros contornos do controle do
trabalhador, tracando-se um breve histérico acerca da evolugdao das formas de
controle nas relagdes laborais desde antes do surgimento dos direitos trabalhistas?,
passando pela invencao do relégio mecanico e chegando a atualidade. O terceiro
subcapitulo apresenta as formas modernas de controle dos empregados
presenciais, em especial a possibilidade de revista dos pertences e dos proprios
empregados, que eventualmente pode ser substituida por aparelhos; a instalagéo de
cameras de vigilancia; a fiscalizagcdo de e-mails; a instalacdo de microchips

4 Por esse motivo, utiliza-se a expressao “trabalhador” no titulo do capitulo, e ndo “empregado”.
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subcutaneos; o rastreamento via satélite com utilizacdo de GPS5; e a utilizacdo de
wearables®.

O segundo capitulo examina o teletrabalho e as novas formas de controle.
Para tanto, o primeiro subcapitulo tragca um breve relato historico do seu surgimento
até a sua popularizagao a partir da pandemia do coronavirus, apresenta a definicao
de teletrabalho, suas caracteristicas, vantagens e desvantagens, e examina as
normas introduzidas na CLT. O segundo subcapitulo apresenta as formas de
controle do empregado em teletrabalho, em especial mediante a utilizagcdo de
bosswares’; apresenta as funcionalidades destes aplicativos?; analisa a efetividade
dos dados coletados para o controle dos teletrabalhadores; examina a subordinagao
algoritmica. O terceiro subcapitulo apresenta as normas da OIT e de Portugal
relacionadas ao controle do empregado em teletrabalho — n&o ha pretensdo de
realizar um estudo de direito comparado, mas tdo somente apresentar algumas
ideias em razao das omissdes existentes na CLT, sendo que a escolha de Portugal
para o aprofundamento da investigagdo decorre do seu historico de preocupagao
com a privacidade.

O terceiro capitulo é voltado a Lei Geral de Protegcdo de Dados Pessoais
(LGPD) e a sua aplicagao aos empregados em teletrabalho. O primeiro subcapitulo
analisa a aplicacdao da LGPD aos teletrabalhadores, os seus fundamentos e os seus
principios. O segundo subcapitulo examina os dados pessoais e 0s dados pessoais
sensiveis tratados no controle dos empregados em teletrabalho, bem como as bases
legais previstas na LGPD para o tratamento desses dados. Por fim, o terceiro
subcapitulo analisa os limites do controle dos empregados em teletrabalho com base
na LGPD.

A abordagem da pesquisa é realizada pelo método dedutivo. Partindo-se das
normas relacionadas aos direitos da personalidade dos empregados, e examinando
as formas de controle dos teletrabalhadores, examina-se a aplicacao da LGPD para
a efetiva protegcéo dos direitos da personalidade dos empregados em teletrabalho. A

pesquisa é realizada tendo por base pesquisa bibliografica, nacional e internacional,

5 Sigla para Global Position System (Sistema de Posicionamento Global, em portugués).

6 Itens vestidos pelos empregados, como sensores acoplados em reldgios, dculos, cintos, capacetes.
7 Aplicativos utilizados por empregadores para realizar o controle dos empregados.

8 A expresséo aplicativo é utilizada nesse estudo tanto para se referir a softwares instalados em
computadores como a aplicativos instalados em celulares.
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e documental, com base na coleta de dados de normas nacionais, da OIT e de

Portugal, bem como pesquisa jurisprudencial.
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2 DIREITOS DA PERSONALIDADE E FORMAS DE CONTROLE DO
TRABALHADOR

O estudo sobre as formas de controle do trabalhador esta intrinsicamente
relacionado aos direitos da personalidade, uma vez que as formas de controle
utilizadas pelo empregador podem resultar em questionamentos relacionados a
violagédo a intimidade, a imagem, a liberdade, ao segredo, a honra, ainda que por
meio do teletrabalho.

Dessa maneira, é relevante o estudo, ainda que breve, do surgimento e da
evolucdo do reconhecimento dos direitos da personalidade, incluindo normas antigas
que ja se preocupavam, de alguma maneira, com esses direitos. Pelo mesmo
motivo, as normas brasileiras relacionadas aos direitos da personalidade, previstas
tanto na Constituicdo da Republica, quanto Cddigo Civil e na CLT, devem ser
analisadas em conjunto.

Os direitos da personalidade séo inviolaveis, contudo o contrato de trabalho
apresenta riscos aqueles, em especial em razdao do controle exercido pelo
empregador. Assim, a evolugao histérica das formas de controle do trabalhador e
das normas relacionadas deve ser examinada.

Algumas formas de controle com possibilidade de violacdo aos direitos da
personalidade ja foram analisadas inumeras vezes pela doutrina e pela
jurisprudéncia brasileiras, como a possibilidade de revista dos pertences dos
empregados, a instalacdo de cameras de vigilancia no ambiente laboral, a
fiscalizagcdo de e-mails, e o rastreamento via satélite com utilizacdo de GPS.
Todavia, para o estudo aqui proposto, € necessario revisitar essas formas de

controle, assim como analisar o funcionamento de outras mais modernas.
2.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE NAS RELACOES DE EMPREGO
A personalidade ndo é exatamente um direito, e sim um conceito basico sobre

o qual se apoiam os direitos®. Pode-se distinguir duas espécies diferentes dentre os
direitos subjetivos dos quais as pessoas sdo titulares: os que sao destacaveis da

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 167.
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pessoa de seu titular e os que ndo o s&o'%. Dessa maneira, os direitos da
personalidade sdo reconhecidos para a defesa de valores inatos as pessoas, como
a vida, a intimidade, o segredo, o respeito, a honra, a higidez fisica, a
intelectualidade, dentre outros™.

A primeira formulagao doutrinaria quanto a intimidade é encontrada em 1890,
no artigo de Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, intitulado “The right to privacy”.
Conforme os autores, o direito a intimidade consiste no “right to be let alone”'?, ou
seja, “no direito de ser deixado sO”, pois cada individuo tem o direito de “[...]
determinar, ordinariamente, em que medida seus pensamentos, sentimentos e
emocgdes devem ser comunicados a outrem”'3. No entanto, conforme veremos no
presente estudo, ndo basta que estejamos sOs para que nossa intimidade esteja
assegurada, pois “[...] ela podera ser violada a distancia, com o uso indevido de
teleobjetivas, de escutas telefénicas e dados informativos, sem que haja a presenga
fisica do infrator”4,

Conforme Bittar'®, os direitos da personalidade podem ser classificados em
direitos fisicos, psiquicos e morais. Os primeiros se referem a componentes
materiais da integridade corporal, como a prépria imagem; os segundos sao
intrinsecos a personalidade, incluindo a liberdade, a intimidade e o sigilo; e os
ultimos sao relacionados ao patriménio moral, englobando a identidade, a honra e as
manifestagdes do intelecto.

No tocante ao conflito de direitos decorrente da possibilidade de um direito
protegido de uma pessoa interferir no direto de outra, temos que, a liberdade de
expressdao e de informacdo, como qualquer outro direito fundamental, ndo é
absoluta, tendo limites. Dessa maneira, além do limite decorrente da veracidade da

informacéo, a liberdade de expresséo e de informacao deve ser compativel com os

10 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: v. 1, Parte geral. 33. ed. atual. de acordo com o novo cadigo
civil (Lei n. 10.046, de 10-1-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 61.

" BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.
B. Bittar. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 29.

2 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, Vol. 4, n°,
5, p. 193-220. p. 193 Disponivel em: <http://links.jstor.org/sici?sici=0017-
811X%2818901215%294%3A5%3C193%3ATRTP%3E2.0.CO%3B2-C>. Acesso em 15 fev. 2022.

3 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, Vol. 4, n°.
5, p. 193-220. p. 198. Disponivel em: <http://links.jstor.org/sici?sici=0017-
811X%2818901215%294%3A5%3C193%3ATRTP%3E2.0.C0%3B2-C>. Acesso em 15 fev. 2022.

14 BARROS, Alice Monteiro de. Protegao a Intimidade do Empregado. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009.
p. 35.

15 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.
B. Bittar. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 49.
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direitos fundamentais dos cidadaos afetados, bem como com outros bens
constitucionalmente protegidos, tais como a moralidade e a seguranga publica’®.

A expressdo direitos de personalidade foi idealizada por jusnaturalistas
franceses e alemaes a fim de designar certos direitos tidos como preexistentes ao
reconhecimento por parte do Estado'. Em decorréncia dessa preexisténcia, estes
direitos sdo considerados intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo sendo admitido que
o seu exercicio sofra limitagdo voluntaria'®, exceto para as espécies de direitos de
personalidade em que haja autorizagdo legislativa para a sua transferéncia ou
reniincia, como no caso do direito moral de autor’®.

Esta categoria de direitos “[...] abrangia um nucleo de atributos inseparaveis
da pessoa humana, a ser protegido ndo apenas em face do Estado, mas também
contra o avango incessante da exploracdo do homem pelo homem”™® — nessa
exploracdo do homem pelo homem pode-se antever a relevancia dos direitos de
personalidade para o Direito do Trabalho.

Historicamente, o Codigo de Hamurabi ja previa sangdes nos casos de lesdes
a integridade fisica ou moral do ser humano, ainda que de maneira questionavel na
atualidade, tendo em vista sua base na Lei de Talido. Como exemplos, podemos
citar a clausula 195 que previa que, se um filho bater em seu pai, ele tera suas maos
cortadas, e a 202, que estabelecia que, se alguém bater no corpo de um homem de
posigdo superior, este alguém deve receber 60 chicotadas em publico?".

Conforme Amaral??, foi no direito grego que se comegou a discutir a ideia de
protecdo da personalidade, tendo havido grande contribuicdo para o tema pela
filosofia grega, e posteriormente a criagdo da ideia de dignidade humana pelo
Cristianismo. No direito romano, o autor cita a actio iniuriarium, criada pelo pretor e
concedida a vitima de um delito de iniuria, a qual poderia consistir tanto em um ato

contrario ao direito como qualquer agressao fisica ou mesmo difamacgao.

6 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisao de direitos. Porto Alegre: Fabris, 2000. p. 168-169.

7 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito Civil. Campinas: Booksellers, 1999, v. |, p. 275-
276.

8 BRASIL. Lei 10.406/02. Codigo Civil de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 07 jun. 2021. Art. 11.

9 BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998: Altera, atualiza e consolida a legislagado sobre
direitos autorais e da outras providéncias. arts. 24 e 29. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9610.htm>. Acesso em 15 jan. 2022.

20 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. rev. e atual. Sdo: Atlas, 2013. p. 5.

21 CODIGO DE HAMURABI. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthistthamurabi.htm>.
Acesso em 01 fev. 2022.

22 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 5. ed. rev., atual. e aum. de acordo com o novo
Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 255-256.
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Ainda, consoante o autor, na Idade Média, a Magna Carta (1205) ja previa
algumas garantias contra a violagao de direitos, especialmente no que diz respeito a
garantia de acesso a justi¢ca. Entretanto, foi principalmente com o Renascimento e o
Humanismo, do século XVI, e o lluminismo, nos séculos XVII e XVIIl, que se
reconheceu o individuo como valor central do sistema juridico e se desenvolveu a
teoria dos direitos subjetivos, admitindo-se a propria pessoa como objeto desses
direitos.

Por fim, Amaral refere que, com base nas ideias acima, surgiram textos
fundamentais sobre os direitos da personalidade, como o Bill of Rights, dos Estados
americanos (1689); a Declaragcdo de Independéncia das Col6nias inglesas na
América do Norte (1776); a Declaragcdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, proclamada com a Revolucdo Francesa; a Declaracdo de Direitos de 1793,
que considerava direitos naturais os de igualdade, liberdade, seguranca e
propriedade; a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948; a
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, de 1950, e a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, de 2000.

A existéncia de multiplas criticas aos direitos da personalidade, inclusive
sobre quais eram esses direitos, retardaram o seu desenvolvimento, principalmente
no ambito legislativo, conforme se pode ver pelo grande lapso temporal entre o
Cddigo de Hamurabi e a expressa legislacdo sobre esse tema. O préprio Codigo
Civil brasileiro de 1916 ndo os havia acolhido, pois ndo apresentava o instituto
especificamente, apesar de conter algumas poucas referéncias, como, por exemplo,
ao dispor sobre o direito de reprodugdo de imagem (art. 666, X)23.

Conforme Rodrigues?*, os direitos da personalidade foram disciplinados pela
primeira vez, de forma sistematica, ainda que sem utilizar essa denominagao, em
1942, pelo Cdédigo italiano, o qual tratou da tutela do nome e o direito a imagem.
Nestes dispositivos havia previsdo para se obter a cessacédo de perturbacédo e o
ressarcimento do prejuizo experimentado pela vitima, que sdo as duas medidas

basicas de protecdo aos direitos da personalidade. O Cédigo Civil portugués, de

23 BRASIL. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Lei n° 3.071 de 1° de janeiro de 1916.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em 25 jan 2022.

24 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: v. 1, Parte geral. 33. ed. atual. de acordo com o novo cédigo
civil (Lei n. 10.046, de 10-1-2002). S&do Paulo: Saraiva, 2003. p. 63.
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1966%°, também regulou a matéria nos arts. 70.° e 81.°, dispondo, por exemplo,
sobre a protecdo contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral (artigo 70.°, 1), sobre a possibilidade de o ofendido
requerer providéncias a fim de evitar a consumacdo da ameaca ou atenuar os
efeitos de ofensa ja realizada (artigo 70.°, 2).

Bittar?® cita outras legislagbes que dispuseram sobre direitos gerais de
personalidade, ainda que n&o suficientemente definidos, indicando o Cddigo
austriaco de 1810, que falava em direitos inatos “fundados na unica razao pela qual
o homem ha de considerar-se pessoa” (§ 16); o Codigo portugués de 1867 que
definia os direitos a existéncia, a liberdade, a associacéo, a apropriacdo e a defesa
(arts. 359° a 367°); o Cddigo Civil aleméo (BGB) de 1896 que reconheceu o direito
ao nome (§ 12); o Cddigo suico de 1907 que também contemplou o direito ao nome
(arts. 29 e 30), e ainda fixou a obrigacdo de indenizagdo no atentado contra a
pessoa, conceituando como irrenunciavel a liberdade (art. 28) para a protecao da
personalidade (art. 27); e o Cddigo espanhol de 1902 que determinou a indenizagao
pelo dano.

Contudo, especificamente sobre direitos da personalidade isoladamente,
Bittar indica que as primeiras leis s&o a belga, de 1886, e a lei romena, de 1895, que
dispdem sobre os direitos de autor e o direito ao nome. Por outro lado, o doutrinador
também afirma que “A melhor definicdo de matéria ecoou no Cédigo Civil italiano de
1942727 indo ao encontro do entendimento de Rodrigues, anteriormente referido.

No Brasil, conforme destacado por Mauricio Godinho Delgado, uma das
mudancgas mais importantes no plano trabalhista decorrente da Constituicao da
Republica de 1988 “[...] foi a descoberta do universo da personalidade do
trabalhador no contexto da relagdo de emprego”?. Posteriormente, o Cadigo Civil

brasileiro de 2002 incorporou os direitos de personalidade ao seu texto — os quais

25 PORTUGAL. Coédigo Civil: Decreto-Lei n.° 47344. Disponivel em: <https://data.dre.pt/eli/dec-
lei/47344/1966/p/cons/20211112/pt/html>. Acesso em 20 jan. 2022.

26 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.

B. Bittar. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 66 e 67.

27 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.

B. Bittar. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 69.

28 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovagbes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019, p. 762.
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ja eram citados no anteprojeto de Cdédigo Civil de Orlando Gomes, de 19632%°. De
qualquer maneira, muito antes do Cdédigo Civil de 2002 ou mesmo da Constituicao
da Republica de 1988, a jurisprudéncia brasileira ja buscava proteger os direitos da
personalidade®®, assim como ocorreu no estrangeiro — com o judiciario suprindo as
omissoes legislativas nesse aspecto.

Todavia, o art. 12° da Declaragcao Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
ja previa que “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e
reputacdo. Contra tais intromissbes ou ataques toda a pessoa tem direito a
proteccdo da lei.”®'. No mesmo sentido, a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, de 1950, também ja estabelecia no art. 8°, 1 que “Qualquer pessoa tem
direito ao respeito de sua vida privada e familiar, de seu domicilio e de sua
correspondéncia.”?,

Da mesma maneira, a Convencao Interamericana dos Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), de 1969, que entrou em vigor no Brasil em
199233, prevé no art. 11 o respeito @ honra e o reconhecimento da dignidade
humana, destacando que ninguém pode sofrer ingeréncias arbitrarias ou abusivas
na vida privada, na familia, no domicilio ou na correspondéncia, nem ofensas ilegais
a honra e a reputagao. Ainda, refere que todos tém direito a protecado da lei contra
estas ingeréncias ou ofensas.

Mas antes mesmo de qualquer previsdo legislativa, ja se repetia a exaustéao a
famosa frase “o trabalho dignifica 0 homem”, sob o fundamento de que, ao praticar o
seu oficio, o trabalhador exerceria sua liberdade e seu dinamismo social “[...] seja

pelo desenvolvimento de suas potencialidades, de sua capacidade de mobilizagcao

29 GOMES, Orlando. Anteprojeto de Cédigo Civil. Rio de Janeiro: 1963. Disponivel em:
<https://bd.camara.leg.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/12916/anteprojeto_codigo.pdf?sequence=4&i
sAllowed=y>. Acesso em 06 fev. 2022.

30 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: v. 1, Parte geral. 33. ed. atual. de acordo com o novo cédigo
civil (Lei n. 10.046, de 10-1-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 65

31 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos, 1948.
Disponivel em: <https://www.ohchr.org/en/udhr/documents/udhr_translations/por.pdf>. Acesso em: 10
jan. 2022.

32 TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM. Convencgao Europeia dos Direitos do
Homem, 1950. Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/documents/17onvention_por.pdf>. Acesso
em: 11 jan. 2022.

33 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&do José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em 11 jan. 2022.
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ou de seu efetivo papel na logica das relagbes sociais.”*. Entretanto, para que o
trabalho possa cumprir esta célebre fungéo, os direitos de personalidade devem ser
observados, ndo se podendo ignorar que a dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 1°, Ill da
Constituicdo Federal, sendo este o “[...] principio fundamental de que todos os
demais principios derivam e que norteia todas as regras juridicas”® e que “[...] todos
os direitos da personalidade sao, por assim dizer, projegdes do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana.”6.

Ainda, destaca-se também que o art. 5°, X da Constituicdo da Republica
prevé de maneira expressa que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao™’.

Com relagao aos vocabulos intimidade e vida privada, ainda que muitas vezes
sejam empregados como sinbnimos, € relevante destacar que podem ser
diferenciados em razdo da menor amplitude do primeiro, o qual se encontra no
ambito de incidéncia do segundo. Dessa maneira, a intimidade esta relacionada as
relacdes subjetivas e de trato intimo da pessoa, incluindo suas relagdes familiares e
de amizade; por outro lado, a vida privada abrange todos os demais
relacionamentos, inclusive os objetivos, tai como relagdes de trabalho e de estudo®.
Ou ainda, nas palavras de Dotti, a intimidade se caracteriza como ‘[...] a esfera
secreta da vida do individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais.”°.

A honra, por sua vez, € “[...] a dignidade pessoal, o sentimento e consciéncia
de ser digno, mais a estima e consideragdo moral dos outros.”?. Ela € um atributo

insito a toda pessoa e pode ser dividida em honra subjetiva, correspondente a

34 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. S&o Paulo: LTr, 2006. p.
241.

35 FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, Limites e Transmissibilidade — Anotagdes para uma Leitura
Critica, Construtiva e de indole Constitucional da Disciplina dos Direitos da Personalidade no Cdédigo
Civil Brasileiro. Revista da EMERJ, v. 8, n® 31, 2005, p. 58.

3 MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros [et al.]; TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.).
Comentarios ao Novo Coédigo Civil: das pessoas (Arts. 1° a 78), vol. |. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 136.

37 BRASIL. Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06 jun. 2022.

38 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. E-book.

39 DOTTI, René Ariel. Protegdo da Vida Privada e Liberdade de Informagao. Sdo Paulo: Ed. RT,
1980. p. 69.

40 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, t. VI, 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971, p. 44.
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dignidade, ao decoro e a autoestima da pessoa; e em honra objetiva, referente a
reputagdo da pessoa no meio social em que vive*'.

Imagem é qualquer sinal da pessoa, de natureza fisica ou psiquica, pela qual
ela possa ser reconhecida. O aspecto mais conhecido consiste na representagao
figurativa do individuo, como rosto, tragos fisionbmicos, corpo, voz, gestos, e
atitudes — as quais podem ser reproduzidas de multiplas maneiras, como por meio
da fotografia, pintura, escultura, radio, televisdo, videos, cinema, internet. Estes
constituem a imagem-retrato, distinguindo-se da imagem-atributo, a qual consiste no
conjunto de caracteristicas individualizadoras da pessoa, como postura
comportamental, habitos, temperamento. O direito de imagem é intransmissivel,
seguindo a regra geral dos direitos da personalidade, contudo o titular pode dispor
de seu exercicio em certa medida e temporariamente, caracterizando,
excepcionalmente, um interesse patrimonial. Nesses casos, vigora o0 principio da
especialidade, de maneira que a autorizagdo para uso de imagem para um
determinado fim ndo pode ser estendida para outro. Além disso, ainda que o Cddigo
Civil brasileiro vede apenas a publicagdo, a exposi¢gao ou a utilizagdo da imagem
sem consentimento, entende-se que a autorizagdo também € indispensavel mesmo
no caso de mera captagdo de imagem por terceiro, pois se trata de um direito
préprio da pessoa*?. Com relagdo ao direito de imagem do teletrabalhador, néo se
pode deixar de lembrar que o art. 20 do Cddigo Civil prevé que a sua utilizagado
podera ser proibida pelo titular, sem prejuizo da indenizagdo correspondente caso
Ilhe atinja a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou ainda na hipotese de se
destinar a fins comerciais.*3

Ademais, observa-se que o constituinte estabeleceu que a intimidade, a vida
privada, a hora e a imagem das pessoas sao inviolaveis, de maneira que, ainda que
inexistam direitos absolutos, eventual interpretagdo neste sentido deve ser realizada

com cautela. Dessarte, os direitos de personalidade apresentam status de direitos

41 MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros [et al.]; TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.).
Comentarios ao Novo Cdédigo Civil: das pessoas (Arts. 1° a 78), vol. |. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 254.

42 MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros [et al.]; TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.).
Comentarios ao Novo Caddigo Civil: das pessoas (Arts. 1° a 78), vol. |. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 242 a 245.

43 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracio da justica ou a manutengio da
ordem publica, a divulgagao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagido, a exposi¢do ou a
utilizagdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.
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fundamentais. Assim, eventual controle do empregado ndo pode ignorar os seus
direitos fundamentais, razao pela qual os direitos da personalidade permeiam o
estudo quanto aos limites do controle realizado pelos empregadores.

Conforme Bittar*4, a doutrina, em especial a francesa, distingue os direitos da
personalidade dos direitos fundamentais, quanto ao plano e quanto ao conteudo.
Com relagao ao primeiro, os direitos naturais situam-se acima do direito positivo e
em sua base, sendo inerentes ao homem, de maneira que o Estado deve respeita-
los e, por meio do direito positivo, reconhecé-los e protegé-los — entretanto, ainda
que nao sejam contemplados pela legislagao, esses direitos persistem, em razdo da
nocao transcendente da natureza humana. Por outro lado, os direitos fundamentais
sdo aqueles reconhecidos e ordenados pelo legislador, ou seja, aqueles que, com o
reconhecimento do Estado, passam do direito natural para o plano positivo.

No tocante ao conteudo, a diferengca resta evidenciada pela gradativa
insercao de novas categorias de direito no conceito de direitos fundamentais. Nesse
sentido, e diretamente relacionado ao tema do presente estudo, a Emenda
Constitucional n° 115 de 2022 incluiu a protecado de dados pessoais no rol de direitos
e garantias fundamentais do cidadao, acrescentando ao art. 5° da Constituicao da
Republica o inciso LXXIX, o qual dispbe que “é assegurado, nos termos da lei, o
direito a protegao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”.

Conforme definido por Palma Ramalho, a tutela particular dos direitos
fundamentais no contrato de trabalho € justificada pelo “envolvimento integral da
personalidade do trabalhador no vinculo laboral”.4

Frente ao exposto, tem-se que a tutela dos direitos de personalidade “[...]
abarca toda atividade da personalidade humana, protegendo os bens juridicos da
vida, da integridade corporal, da saude, da liberdade, da privacidade, entre outros,
destinados ao desenvolvimento de todo homem como ser individual.”é. Dessa
maneira, a inclusdo do trabalhador no processo produtivo n&o Ihe retira os direitos

da personalidade, cujo exercicio pressupde liberdades civis®’.

44 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.
B. Bittar. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 57.

45 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2001, 753-770.

46 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 170.

47 BARROS, Alice Monteiro de. Protegdo a Intimidade do Empregado. Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 56.
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Os riscos aos direitos de personalidade sao inerentes ao contrato de trabalho,
tendo em vista o poder disciplinar do empregador, o qual é caracterizado
exatamente pela possibilidade de aplicacdo de sang¢des aos trabalhadores em
decorréncia de irregularidades no cumprimento do contrato ou realizacdo de
condutas n&o admitidas pelo contratante*®. No mesmo sentido, a subordinagao limita
os direitos de personalidade do empregado, pois a sua autonomia € limitada a partir
do momento em que se sujeita as sangdes do empregador.

Para Palma Ramalho, ha trés fatores que caracterizam o envolvimento
integral da personalidade do trabalhador na relagdo de trabalho: o grau de
indeterminacdo da atividade laboral ao longo de toda a sua vigéncia; a
inseparabilidade da atividade laboral em relacdo a pessoa do trabalhador; e o
componente organizacional do proprio contrato de trabalho®°.

Reconhecer a importancia da tutela dos direitos de personalidade dos
empregados € imprescindivel, pois, ao subordinar-se ao empregador, ha um conflito

de interesses entre este e o trabalhador, uma vez que

[...] o trabalhador ndo coloca a disposigdo do empregador sua pessoa, mas
apenas sua forga de trabalho. Sua subordinacdo esta funcionalizada a
execucgao da prestagao de trabalho. Assim, a autoridade patronal ndo pode
ser exercida para além disso, particularmente sobre a vida pessoal ou
privada do empregado.5?

Sob outra perspectiva, também existe a possibilidade de o empregado
ofender algum direito de personalidade do seu empregador, como na hipdtese de
divulgar estratégias ou informagdes confidenciais para concorrentes®2.

Especificamente no tocante a legislagao trabalhista, a CLT apresenta poucas

referéncias aos direitos de personalidade. Inicialmente poder-se-ia pensar que nao

48 COLLESI, Paula Castro. Os direitos de personalidade e a reforma trabalhista brasileira. Revista de
direito do trabalho, S&0 Paulo, v. 45, n. 201, p. 83-94, mai. 2019.

49 CORDEIRO, Anténio Menezes. O respeito pela esfera privada do trabalhador. | Congresso
Nacional de Direito do Trabalho — Memdrias. Coordenagao: Anténio Moreira. Coimbra: Almedina,
1998. p. 19.

50 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Estudos de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2003,
V.1, p. 158.

51 KEFER, Fabienne; MAISETTI, Perrine. La vie personnelle du salarié. In: RENCHON, Jean-Louis
(dir.). Les droits de la personnalité. Bruxelles: Bruylant, 2009, p. 199. apud ANDRADE, Fabio
Siebeneichler de; FACCHINI NETO, Eugénio. A protegéo dos direitos da personalidade nas relagdes
de trabalho. Revista eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v.
10, n. 96, p. 55-94, fev. 2021. p. 65. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/184370>.
Acesso em: 27 mai 2021.

52 COLLESI, Paula Castro. Os direitos de personalidade e a reforma trabalhista brasileira. Revista de
direito do trabalho, Sao Paulo, v. 45, n. 201, p. 83-94, maio 2019.
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haveria necessidade de introduzir dispositivos especificos na legislacédo trabalhista,
contudo as proprias caracteristicas do contrato de trabalho ja trazem possiveis
violagbes aos direitos de personalidade®®, consoante acima demonstrado. As
sucessivas inovagdes tecnoldgicas, com novas maneiras de controle e acesso a
informacgdes, potencializam ainda mais a possibilidade de que ocorra eventual dano
aos direitos de personalidade®, inclusive no periodo pré-contratual, como na andlise
de antecedentes laborais e criminais, razdes do desligamento do ultimo emprego,
crengas religiosas, dentre muitas outras®.

Como exemplo de positivacdo relacionada aos direitos de personalidade na
legislacao trabalhista atual, pode-se citar o §4° do art. 29, o qual impede o
empregador de realizar anotagdes desabonadoras sobre o empregado na sua
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), ou mesmo o art. 483, alinea “e”,
que prevé a possibilidade de rescisdo indireta do contrato de trabalho na hipdtese de
0 empregador ou seus prepostos praticar ato lesivo da hora e boa fama do
empregado ou de sua familia.

Todavia, com as alteragdes promovidas pela chamada “Reforma Trabalhista”
(Lei n° 13.467 de 2017), foi incluido o Titulo IlI-A, que versa sobre o dano
extrapatrimonial, havendo uma referéncia mais clara quanto aos direitos de
personalidade, destacando-se aqui o art. 223-C, que prevé que “A honra, a imagem,
a intimidade, a liberdade de acao, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a
integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica™®.
Por outro lado, mesmo com estas inclusdes, a legislacao trabalhista ainda apresenta
lacunas quanto ao tema, decorrentes do fato de o legislador tratar a relacdo de
emprego com enfoque na prestagéo do trabalho pelo empregado e no pagamento da
remuneragdo pelo empregador, ou seja, com uma Vvisdo essencialmente
patrimonial®’.

De qualquer maneira, a propria CLT prevé no §1° do art. 8° que o Direito

comum é fonte subsidiaria do Direito do Trabalho, podendo-se aplicar as disposicoes

53 COLLESI, Paula Castro. Os direitos de personalidade e a reforma trabalhista brasileira. Revista de
direito do trabalho, Sdo Paulo, v. 45, n. 201, p. 83-94, maio 2019.

54 COLLESI, Paula Castro. Os direitos de personalidade e a reforma trabalhista brasileira. Revista de
direito do trabalho, S&0 Paulo, v. 45, n. 201, p. 83-94, maio 2019.

5 DE BARROS, Alice Monteiro. Protegao a intimidade do empregado. LTr, 1997, p. 66.

5% BRASIL. Consolidagido das Leis do Trabalho — CLT, 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 6 jun. 2021.

57 MALLET, Estévao. Direitos de personalidade e Direito do Trabalho. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 72 Regido, p. 135-159, jan./dez. de 2007. p. 136.
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previstas no Codigo Civil e em outras leis quanto a matéria. Ainda, em que pese as
lacunas existentes na CLT no tocante aos direitos de personalidade, “[...] o certo &
que a proépria Constituicdo Federal de 1988, por ser a fonte de todo o ordenamento
juridico brasileiro, ja €& condigdo suficiente para sanar a lacuna do texto
consolidado™®.

Entretanto, apesar da previsdo constitucional, a existéncia de legislagao
especifica quanto ao tema é de suma importancia para a aplicacao destes direitos,
pois “[...] a dedugédo de solugdes judiciais a partir de um principio constitucional deve
ser relegada as hipoteses em que inexiste outro apoio normativo mais concreto, ou
quando aquele existente seja incompativel com o ditame constitucional”®®. Veja-se
que mesmo as alteragdes legislativas mais recentes ndo se preocuparam em prever
regras laborais quanto a utilizacdo de dados obtidos por meio de cameras de
vigilancia, confidencialidade de mensagens trocadas em ambito corporativo, dados
biométricos, etc, em que pese muitas dessas questdes ja tenham sido tratadas
inumeras vezes pela jurisprudéncia. Todavia, a auséncia de amparo legal dificulta o
conhecimento das normas pela sociedade® e aumenta as chances de eventuais
decisdes em sentido oposto, trazendo inseguranca juridica.

No tocante aos direitos dos trabalhadores previstos na Constituicdo da
Republica de 1988, ressalta-se que o caput do art. 7° dispde que sao direitos dos
trabalhadores aqueles ali elencados, “além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social™®!. Assim, resta evidente que o rol ali previsto ndo é taxativo.

Dessa maneira, € interessante observar que algumas legislagdes trabalhistas
tratam dos direitos de personalidade de maneira mais clara. Assim, sem pretensao
de fazer um estudo de direito comparado, podemos citar o Codigo do Trabalho de
Portugal, que tem uma subsegéo sobre direitos de personalidade dentro da segao

“sujeitos” — ambas incluidas no titulo “Contrato de trabalho”. O artigo 14.° do Cddigo

58 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Os direitos da personalidade na perspectiva dos direitos humanos
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92 Regiao, Curitiba, v. 10, n. 96, p. 55-94, fev. 2021. p. 63. Disponivel em:
<https://hdl.handle.net/20.500.12178/184370>. Acesso em: 27 mai 2021.
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portugués discorre sobre a liberdade de expressdo e de opinido no ambito da
empresa, ao passo que o artigo 13.° estabelece o direito a integridade fisica e moral.
O artigo 16.° apresenta normas relacionadas a reserva da intimidade da vida
privada, dispondo no item 1 que “O empregador e o trabalhador devem respeitar os
direitos de personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar
reserva quanto a intimidade da vida privada”, e no item 2 do artigo 16.° ha previsao
de que o direito a reserva da intimidade da vida privada inclui tanto o acesso, quanto
“[...] a divulgacdo de aspectos atinentes a esfera intima e pessoal das partes,
nomeadamente relacionados com a vida familiar, afetiva e sexual, com o estado de
saude e com as convicgdes politicas e religiosas”?.

A legislagao trabalhista portuguesa vai além e, ainda dentro da subsecao dos
direitos de personalidade, trata expressamente sobre a protecdo de dados pessoais
(artigo 17.°), dados biométricos (artigo 18.°), testes e exames médicos (artigo 19.°),
meios de vigilancia a distancia (artigo 20.°) e sua utilizagdo (artigo 21.°), e
confidencialidade de mensagens e de acesso a informacao (artigo 22.°).

Da mesma maneira, na Italia, o Estatuto dos Direitos dos Trabalhadores®?
contém, desde 1970, regras especificas sobre a dignidade e a liberdade do
trabalhador. De fato, o art. 1 ja garante o direito de liberdade de opinido dos
trabalhadores, e o art. 4 versa sobre sistemas audiovisuais e outros instrumentos de
controle remoto. Ainda, o art. 8 veda a realizagdo de investiga¢cdes sobre opinides
politicas, religiosas ou sindicais do trabalhador, acrescentando, ainda, que também é
vedada a investigacao sobre fatos irrelevantes para avaliagdo da aptidao profissional
do trabalhador.

Na Espanha, o Estatuto dos Trabalhadores® nio contém um capitulo
especifico acerca dos direitos da personalidade, contudo, dentro da secdo sobre
direitos e deveres trabalhistas basicos, prevé que os empregados tém direito a nao

discriminagdo por sexo, estado civil, idade, raca, condicdo social, religido,
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convicgoes, ideias politicas (articulo 4, item 2, “c”); a integridade fisica (articulo 4,
item 2, “d”); a privacidade e dignidade (articulo 4, item 2, “e”).

Ainda, na secéo atinente aos direitos e deveres decorrentes do contrato,
encontram-se disposi¢gdes sobre discriminagdo nas relagdes de trabalho (articulo
17), inviolabilidade da pessoa do trabalhador (articulo 18), direcdo e controle da
atividade laboral (articulo 20) e direito a intimidade do trabalhador no meio digital e o
direito de desconexao (articulo 20 bis).

Desta maneira, verifica-se que multiplas legislagbes laborais demonstraram
preocupacgao em explicitar a necessaria protegcao aos direitos da personalidade. Na
contraméao, verificamos a inércia legislativa brasileira até o momento. Nao se espera
que paises diferentes, com culturas diversas, tenham legisla¢cées idénticas, até
mesmo porque nem o labor de dois empregados com a mesma fungéo € idéntico, da
mesma maneira que as manifestacbes da personalidade humana nunca sao
idénticas®®.

Por outro lado, entende-se que, independentemente de eventual omisséo
legal, o empregador tem o dever de tratar o trabalhador com a devida consideragao
pela sua dignidade humana, uma vez que se trata de um dever ético-moral, pois
pessoas vinculadas pela relacdo de trabalho ndo se tornam maquinas, mas
continuam a ser individuos dotados de personalidade®. O contrato de trabalho
consiste na entrega para a prestacdo de um servico sem que haja sacrificio da
personalidade — o séquito, o vassalo, mantém sua liberdade®’.

Assim, embora o contrato de trabalho dé origem a um direito ao empregador,
isso nao significa que também nao Ihe estabeleca um dever. Nesse ponto é possivel
identificar a sua origem germénica, pois todo dominio germéanico era ao mesmo
tempo uma relagdo de obrigagdo®. O Codigo Civii alemido (BGB), mais
especificamente nos §§ 618 e 619, foi o primeiro a reconhecer o dever de cuidado
que incumbe ao empregador.

Dessa maneira, Gierke entende que, a partr do momento em que o
empregado se compromete a entregar um servigo, ele também entrega parte da sua

personalidade, e, por esse motivo, tem ndo apenas o direito de exigir o pagamento,

65 DEVEALI, Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 106.

66 PEREZ BOTIJA, Eugenio. Curso de derecho del trabajo. Madrid: Editorial Tecnos, 1948, p. 188.
67 GIERKE, Otto Von. Las raices del contrato de servicios. Madrid: Editorial Civitas, 1982, p. 15.

68 GIERKE, Otto Von. Las raices del contrato de servicios. Madrid: Editorial Civitas, 1982, p. 40.
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mas também de exigir do empregador os cuidados pessoais que lhe incumbem®®.
Esse raciocinio é relevante para que nao nos deixemos induzir em erro com a
possivel argumentacdo de empregadores de que eles ndo detém essa
responsabilidade.

Verifica-se uma situagdo de conflito de interesses na relacdo laboral. O
empregador, até mesmo em razao do carater intuito personae do contrato de
trabalho, tem o justo interesse em conhecer as qualidades pessoais do empregado,
inclusive a fim de avaliar se este possui as qualidades necessarias para o cargo. O
empregado, por outro lado, tem interesse em nao revelar aspectos da sua vida
privada a fim de se precaver contra possiveis violagcbes dos seus direitos
fundamentais’®.

Dessa maneira, conforme Antonio Magalhaes, as intromissdes na vida familiar
nao podem ser justificadas pelo interesse de obtengdo de prova, pois, “[...] da
mesma forma que sucede em relacdo aos segredos profissionais, deve ser
igualmente reconhecida a fungdo social de uma vivéncia conjugal e familiar a
margem de restrigées e intromissées”™".

Para Palma Ramalho, os direitos fundamentais dos trabalhadores podem ter
trés tipos: imanentes, extrinsecos e voluntarios’?. O primeiro tipo € inerente a
qualquer direito, uma vez que nenhum direito € absoluto ou ilimitado. O segundo
decorre do relevo de outros interesses ou direitos, os quais podem entrar em colisdo
com os direitos dos trabalhadores. Como exemplo, a autora refere que, de maneira
geral, a liberdade de expresséo do trabalhador n&o pode ser limitada, entretanto o
empregado nado podera alegar esse direito fundamental para trabalhar com a
camiseta de futebol do time rival ao do clube de futebol que Ihe emprega. Com
relagao aos limites voluntarios citados por Palma Ramalho, podem decorrer de uma
manifestacdo de vontade do proprio trabalhador ou de um acordo entre este e seu
empregador. No entanto, conforme a autora, estas situagdes sao dificeis de
enquadrar, uma vez que a renuncia € realizada pelo proprio titular do direito e, na

aparéncia, corresponde a sua vontade.
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De qualquer maneira, antes de adentrarmos na questdo da possibilidade de
renuncia, analisaremos no proximo item as formas de controle do empregado,
tracando um histérico das relagdes laborais para melhor compreensao da evolugao
dos meios de trabalho e, consequentemente, das maneiras pelas quais o controle é

realizado.

2.2. OS PRIMEIROS CONTORNOS DO CONTROLE DO TRABALHADOR

Previamente ao estudo das formas de controle do teletrabalhador, é
necessario verificarmos a evolugao das formas de controle do trabalhador, as quais
se mostram presentes desde os primordios das relagcdes laborais. Por esse motivo, o
presente subcapitulo realizara um breve tracado histérico, destacando as principais
formas de controle dos trabalhadores utilizadas pelos seus superiores.

Sempre que se analisam historicamente questdes laborais, fala-se que a
historia do direito do trabalho é recente. Nao se discorda dessa narrativa, muito pelo
contrario. Contudo, é imprescindivel termos a real dimensdo do porqué e do quéao
recente é essa historia para entendermos a progressao dos meios de controle do
trabalhador.

O instituto do casamento, por exemplo, era previsto no Direito romano’?,
sendo possivel, portanto, estudarmos a sua evolugdo por milhares de anos. O
Direito do trabalho, entretanto, inexistia naquela época, uma vez que nao existiam
empregados, e sim, apenas pessoas escravizadas. Estes eram tratados
juridicamente como res (coisa), sequer tendo personalidade juridica, de maneira que
0 seu proprietario poderia vendé-los, troca-los ou até mesmo mata-los’.

A remuneragdo dos escravizados consistia na sua sobrevivéncia a fim de
assegurar o seu trabalho. Dessa maneira, ndo havia legislagcédo protetiva. O controle
desses trabalhadores era realizado na base do medo, ndo s6 de punigdes, como
inclusive pela prépria vida.

Os proprietarios de pessoas escravizadas tinham a grande vantagem de deter
o controle e a flexibilidade da forga laboral. Esse grande poder resultou no

desenvolvimento de uma hierarquia entre os escravizados, havendo, por exemplo,

73 FREITAS, Juarez. Direito Romano e Direito Civil Brasileiro: um paralelo. Porto Alegre:
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aqueles que trabalhavam em minas de ouro, os acorrentados em fazendas, e
escravizados capatazes e supervisores nos campos’®. Os capatazes, por sua vez,
controlavam aquilo que ndo poderia ser solucionado por objetos, sendo
responsaveis por solucionarem brigas entre escravizados e aplicarem puni¢des na
hipotese de cometimento de faltas’®.

As pessoas escravizadas, que marcam o inicio do nosso estudo quanto ao
controle dos trabalhadores, ja trazem a tona a reflexdo quanto a necessidade de
haver limites na vigilancia. N&o se tratava apenas de uma fiscalizagdo do seu
trabalho; as correntes os limitavam na sua condicdo humana, sem qualquer margem
nem mesmo para se mexerem além do permitido.

Na Antiguidade ja existia a divisdo do dia em horas, utilizando-se
principalmente a observagdo do tamanho das sombras causadas pela incidéncia da
luz solar ao decorrer do dia. Contudo, também havia outros métodos de medicao do
tempo, como a utilizagdo de relogios d’agua’’. Dessa maneira, apesar da
possibilidade de se ter conhecimento do horario desde aquela época, este nao era
utilizado para fins de controle de jornada, até mesmo porque n&o havia interesse em
limitar o trabalho dos escravizados.

Ao longo da histéria houve outras formas de trabalho, mas muitas delas
concentradas no labor em favor de si mesmo, ou seja, ndo de maneira subordinada
a outrem, como no caso dos artesaos.

Posteriormente, surgiram os oficios, os quais sao caracterizados pelo fato de
que o produto vendido era fabricado com instrumentos proprios do produtor. Com o
aumento da clientela, havia necessidade de contratacdo de auxiliares. Apds o tempo
de aprendizado, estes passavam a ser tratados como companheiros, encerrando um
ciclo de trabalho entre artesdo, aprendizes e companheiros. Estes foram os
primeiros assalariados, pois recebiam pagamento pelo labor executado apds o

periodo de aprendizagem do oficio’®.
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A jornada de trabalho poderia chegar até as 18 horas no verdo, normalmente
terminando com o pér-do-sol, uma vez que inexistia eletricidade para garantir a luz
necessaria para que o trabalho prosseguisse’. Assim, as mudangas climaticas
ditavam o ritmo do trabalho na Idade Média, o qual também era afetado pela grande
quantidade de feriados religiosos®°.

Observa-se aqui que havia um controle natural quanto ao término da jornada,
uma vez que sequer seria possivel que o trabalhador continuasse desempenhando
suas fun¢des adequadamente apds o anoitecer.

A fim de aumentar a parte que cabia aos mestres das corporacgdes de oficio, o
salario, fazendo parte do custo da produgdo, comecou a ser regulamentado quanto
aos aprendizes e aos companheiros. Curiosamente, os salarios eram sempre 0s
maximos, em oposto ao que se vé atualmente. Com relacdo ao controle desses
trabalhadores, a regulamentacdo determinava que o trabalho deveria ser
obrigatoriamente executado em publico, exatamente para que tudo fosse fiscalizado
pelos interessados®.

N&o havia um controle especifico com relagdo a duragao das jornadas, porém
foi nesse periodo que foram criadas as primeiras formas de controle de rotinas, as
quais futuramente estimulariam o desenvolvimento do controle de jornada de
trabalho. Nos monastérios cristaos, por exemplo, surgiram precursores do relégio
mecanico. Antes disso, esses locais ja usavam as agendas a fim de evitar
distracdes, as quais sdo datadas dos séculos lll a V. Todavia, no final do século XIllI,
o relégio mecanico surgiu como um complemento do controle ao qual os monges
estavam submetidos, sendo utilizado para que eles acordassem no horario correto
para as preces. Posteriormente, os monges passaram a adotar o badalar dos sinos
para marcar o inicio e o final das tarefas®?. Com essas novas maneiras de vigilancia,
as primeiras lutas relacionadas ao tempo de trabalho, a sua medida e a extenséo da

sua jornada remontam ao final do século XllI e ao inicio do século XIV&3.
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Apesar de os primeiros relogios terem sido instalados em igrejas, a sua
importancia para a comunidade estava mais relacionada com o conhecimento do
horario de entrada e de saida do trabalho, do que com o conhecimento do horario
das missas®.

O som dos sinos era ouvido a longa distancia e, assim, tornou-se um meio
facil para organizar também as atividades nao religiosas, como horario de mercados,
de escolas, trocas de guardas, além de marcarem o inicio e o final do dia de
trabalho. Por esse motivo, no século XV era possivel encontrar torres de relogio
separadas das igrejas em todas grandes cidades e em muitos centros populacionais
menores tanto da Europa Ocidental como da Oriental. Dessa maneira, antes mesmo
de o relégio mecanico se popularizar, os trabalhadores de algumas corporagdes de
oficio ja eram controlados n&o s6 conforme a luz solar, mas também pelo toque dos
sinos®.

Nao ha duvidas de que a invengao do relégio mecanico representa uma divisa
no tocante ao controle dos empregados, passando a haver uma precisao quanto a
jornada a ser cumprida, o que até entdo sequer era possivel. Conforme referido por
Burns, Lerner e Meacham?®, foi a partir dai que muitas pessoas passaram a
acreditar que “tempo é dinheiro”, resultando em uma maior eficiéncia no ambiente
laboral. Por outro lado, consoante também referido pelos autores, o famoso coelho
de Lewis Carroll (da obra “Alice no Pais das Maravilhas”), o qual estad sempre
olhando para o reldgio e resmungando “como esta ficando tarde”, € uma caricatura
do homem obcecado pelo tempo.

Posteriormente iniciou o trabalho domiciliar assalariado, o qual é verificado no
labor realizado em domicilio, mas sob ordens do empregador quanto a critérios
técnicos do trabalho. Ainda que o trabalho ocorresse na residéncia do trabalhador, o
empregador realizava o controle da produgdo®’, sendo este, portanto, o meio de
controle do empregado.

A atividade nesses moldes é facilmente verificada e controlada nas hipoteses

de trabalho na industria da moda, por exemplo, em que os trabalhadores, até hoje,
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precisam entregar um determinado numero de pegas de roupa em determinado
tempo — e, coincidentemente, esse setor figura no topo do ranking da escravidao
moderna®.

Ainda antes da Revolugao Industrial, temos a manufatura nos séculos XVI e
XVII. A industria capitalista dentro do domicilio foi a ponte natural entre a pequena
producdo e o capitalismo industrial. O artesdo e o camponés, que estavam
subordinados a vontade do capitalista mercantil, ja tendo perdido a sua
independéncia econbmica, cairam na categoria de operarios assalariados na
empresa do capitalista industrial. Nesse momento o mero controle da produgao
realizada em domicilio ndo se mostrou mais suficiente, pois o capitalista mercantil
queria aumentar a producdo, buscando ainda mais vantagens. Uma unica
ferramenta, por exemplo, é utilizada por multiplos trabalhadores, ndo sendo
necessario fornecer uma ferramenta para cada um deles trabalhar em seu domicilio.
Dessa maneira, reuniu todos os pequenos produtores que dele dependiam em uma
sO fabrica de sua propriedade, com os artesdos trabalhando com os meios de
producéo pertences ao capitalista, sendo-lhe completamente subordinados®®.

A partir do momento em que os trabalhadores passam a trabalhar em uma
propriedade do empregador e com as ferramentas fornecidas por ele, passam a
sofrer controle direto e visual do empregador durante toda a jornada. Percebe-se
aqui que, guardadas as devidas proporgdes temporais, a historia se repete: apos o
aumento do teletrabalho principalmente a partir da pandemia, muitos empregadores
almejam que seus empregados retornem ao trabalho presencial.

A preocupagao com um controle maior do empregado no inicio da produgao
em larga escala da manufatura também é vista no "Law Book of the Crowley Iron
Works". O autocrata Crowley escreveu um codigo civil e penal, com mais de cem mil
palavras, para regular a forca de trabalho da sua fabrica. Dentro das regras, é
possivel identificar a determinagdo para que o0s supervisores mantenham uma

planilha de horarios (time-sheet) para cada funcionario, anotada ao minuto, com

88 WALK FREE FOUNDATION. The Global Slavery Index. Disponivel em:
<https://www.walkfree.org/projects/the-global-slavery-index>. Acesso em 20 fev. 2022. p. 6.

89 MORAES FILHO, Evaristo de. Trabalho a domicilio e contrato de trabalho. ed. fac-similada. Séo
Paulo: LTr, 1994. p. 31- 32.
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informagcdes de Come e Run (algo como "entrada" e "saida", em uma tradugao
livre)®.

Com a Revolugado Industrial, nasce um timido Direito do Trabalho, pois os
empregados passam a se associar e surgem conflitos trabalhistas. Por esses
motivos, o Estado passa a ser intervencionista em matéria de relagdes de trabalho.
A Revolucédo Industrial demanda maior controle da jornada de trabalho, pois o
trabalho industrial, principalmente em uma fabrica mecanizada, exige regularidade e
rotina, em oposi¢géo ao periodo pré-industrial, em que as tarefas dependem inclusive
da variagado das estagdes, do tempo e de animais. A industria traz a tirania do
relégio, as maquinas que regulam o tempo e uma complexa interagcao de processos.
Assim, nao se fala em mensuracao do trabalho com base nas estagcdes do ano ou
mesmo em semanas e dias, e sim em minutos.®’

A liberdade industrial resultou em jornadas estabelecidas pelas proprias
partes, sendo que o Poder Publico se limitava a observar se o ajustado estava
sendo cumprido. Os trabalhadores acabavam aceitando o que os empregadores
determinassem e, assim, no inicio do século XIX, eram comuns jornadas de catorze
a quinze horas diarias®?.

No entanto, a maior dificuldade para os empregados nao foi a de realizar
longas jornadas, e sim a de se adaptar a disciplina da fabrica. No sistema doméstico
os trabalhadores ja realizavam jornadas elevadas. Todavia, antes do ambiente fabril,
ndo havia a obrigatoriedade de comecar e terminar em determinado horario,
mantendo o ritmo dos movimentos da maquina, e sempre sob ordens e supervisao
constantes®.

Nesse momento, o relégio mecéanico ja estava mais popularizado, tendo
deixado de ser uma exclusividade das igrejas e de torres publicas, podendo agora

ser instalado dentro das fabricas. Dessa maneira, era possivel controlar os
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trabalhadores facilmente com base no horario, havendo maior precisdo na jornada a
ser cumprida®.

E inegavel que a existéncia de um reldgio mecanico dentro do préprio local de
trabalho foi um grande marco na forma de controle dos trabalhadores. N&o se tratou
apenas de haver uma maior exatiddo quanto ao inicio e o término da jornada; com o
relégio, o empregador passou a poder controlar integralmente a prestagéo laboral,
inclusive com relagdo a sua velocidade. Houve um aumento da regularidade e da
intensidade do ritmo de trabalho, havendo controle inclusive com relacdo ao
momento e a duragdo das pausas, em grande oposi¢do ao periodo anterior ao
relégio, em que os empregados paravam quando quisessem. Dessa maneira, 0
controle do horario aumentou o poder disciplinar dos empregadores®.

No entanto, esse controle rigoroso ensejava um trabalho exaustivo e
mond6tono®. Como apenas o empregador detinha o método de controle (no caso, o
relégio mecanico), ele poderia inclusive alterar o horario da maneira que l|he
conviesse a fim de que os empregados realizassem horas extraordinarias sem o
devido pagamento?”’.

A alteracdo na forma de trabalho advinda da Reforma Industrial, com
multiplos trabalhadores realizando operagdes coordenadas, implicando na
necessidade de um inicio e término conjunto, demandou um rigoroso controle da
jornada. Contudo, quando o trabalho era realmente autbnomo, como ocorria com
trabalhadores mais habilidosos, existia a possibilidade de estes controlarem o seu
horario®.

Essa supervisdo mais precisa do horario tem grande impacto na vida fora do
ambiente laboral, pois as demais atividades humanas sdo reguladas com base no

tempo dedicado ao trabalho®. Nesse sentido, relatorio da Secretaria de Estatisticas
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Trabalhistas do Estado de Ohio, nos Estados Unidos da América, datado de 18789,
contém relatos de empregadores questionados sobre suas opinides acerca da
possibilidade de redugédo da jornada de trabalho para 8 horas diarias, constando
entendimentos no sentido de que “A maioria dos homens € como 0sS meninos,
quanto menos tém para fazer, mais tempo dedicam a atividades diabdlicas. Dé-lhes
muito o que fazer e um longo tempo para fazé-lo, e entdo vocé os achara fisica e
moralmente melhores." e que "Seria ruinoso para os trabalhadores, reduziria seus
salarios e aumentaria seus habitos de ociosidade. Nunca reduza o trabalho a menos
de dez horas por dia, doze seria melhor, pois quando estdo no trabalho estao livres
de maldade.".

Dessa maneira, € possivel identificar uma preocupacdo com o que O
empregado fara no seu tempo livre desde aquela época — aflicdo que acomete os
empregadores até hoje, tendo em vista a diversificagdo dos meios criados para o
controle dos trabalhadores, inclusive fora do ambiente laboral, conforme sera
estudado no subcapitulo seguinte.

De qualquer maneira, observou-se que, com a popularizagcdo do relogio
mecanico, o controle da jornada em horas e minutos tornou-se a regra.
Aumentando-se a organizagao e o controle, o labor poderia ser ainda mais eficiente.

Assim, em 1911, Frederick Winslow Taylor publicou a obra Os principios da
administragdo cientifica, dando origem ao chamado taylorismo. O objetivo central do
engenheiro com a obra era alcangar “0 maximo desempenho de cada homem e de
cada maquina”'t,

O autor observou que os trabalhadores realizavam as mesmas tarefas de
maneiras diferentes, mas que, se estas fossem reguladas logicamente, de maneira
similar ao movimento das maquinas, haveria um incremento da producao. Para
tanto, deveria haver a decomposicdo de cada processo de trabalho, organizando-o
de maneira fragmentada seguindo padrdes rigorosos de tempo e de movimento,

eliminando a autonomia do trabalhador, o qual passaria apenas a cumprir as

100 OHIO. Second Annual Report of the Bureau of Labor Statistics, made to the General
Assembly of Ohio, for the year 1878. Columbus: Neyins & Myers State Printers: 1878. p. 280 e 281.
Disponivel em: <https://catalog.hathitrust.org/Record/000535603>. Acesso em: 10 abr. 2022.
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Harper & Brothers Publishers, 1919. p. 27.
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atividades na forma e no tempo determinados pela geréncia'®?. A fim de conseguir
identificar os padrées necessarios, o trabalhador deveria ser observado por um
“‘especialista em eficiéncia”, o qual, munido de um cronébmetro e um caderno,
registraria o tempo necessario para realizar cada tarefa, bem como os movimentos
exatos utilizados, a fim de eliminar aqueles desnecessarios03.

Percebe-se aqui uma clara evolugdo no controle do empregado mesmo apos
a introdugdo do controle de horario. Inicialmente houve preocupagdo em controlar
quando seria o inicio e o término da jornada, e depois passou-se a controlar
inclusive os intervalos dentro da jornada. Todavia, Taylor foi além e propds controlar
também a maneira como as atividades sao realizadas durante cada minuto da
jornada, inclusive com a utilizagdo de planilhas e crondbmetros, ndo sendo suficiente
a presenca fisica do empregado no local de trabalho durante a jornada estabelecida.

Conforme observado por Taylor'%, os empregadores ja tinham conhecimento
sobre a quantidade de trabalho que pode ser realizada em um dia com base na sua
propria experiéncia, mas esta pode ficar turva com a idade; por uma observacao
casual, e ndo sistematica dos empregados; ou, na melhor das hipéteses, pelo
registro dos menores tempos em que cada atividade ja foi feita. Dessa maneira, em
muitos casos o empregador podera ter a sensagcdo de que o trabalho poderia ser
realizado de maneira mais rapida, porém ele raramente tomara medidas drasticas
para exigir o cumprimento do menor tempo possivel, a menos que tenha um registro
real que possa provar o quao rapido o trabalho pode ser feito — e dai a importancia
do cronémetro.

Contudo, a obsessao pela perfeicdo dos movimentos dos operarios e a
eliminacdo da sua discricionariedade na execugdo das atividades, sofreram
resisténcia dos trabalhadores, que estavam insatisfeitos com o trabalho
padronizado0°.

A evolugao das formas de trabalho continuou com Henry Ford e o chamado
fordismo, o qual propde uma nova politica de controle e de geréncia do trabalho,

acompanhada de uma nova psicologia que envolve a concessao de vantagens aos

102 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo e intermediagdo de mao-de-obra: ruptura do
sistema trabalhista, precarizacao do trabalho e excluséo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 30-
31.
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taylorismo y el fordismo. Acta Sociolégica Num. 69, enero-abril de 2016, pp. 17-50. p. 26
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trabalhadores, com o intuito de que, assim, aceitassem as novas formas de
organizagao'°6.

O fordismo criou a linha de montagem, utilizando mecanizagédo parcialmente
automatizada. Dessa maneira, o controle do empregado passou a ser realizado
automaticamente pela propria maquina, e ndo mais pelo gerente. A esteira rolante
passou a levar o trabalho até os trabalhadores, tratando-se de uma solugao para o
controle dos movimentos e do tempo despendido em cada tarefa, pois estes
passaram a ser determinados pelo ritmo de funcionamento das préprias
maquinas'?’. Para Ford, a necessidade até entdo existente de que o empregado se
deslocasse de um lado para o outro da fabrica representava uma parada
desnecessaria no trabalho, demandando uma quantidade consideravel de tempo'%,

Esse controle quase total das atividades do empregado, sem qualquer
discricionariedade por sua parte, resulta na possibilidade de sua rapida substituigao,
sem custo em termos de qualidade e de produtividade, pois o0 sistema se mantém
rigido e estatico em suas condigdes'%9,

Por outro lado, Henry Ford limitou a jornada diaria de trabalho em oito horas e
aumentou os salarios dos trabalhadores a fim de conquistar a sua submissao e
garantir um bom poder aquisitivo e tempo de lazer suficiente para impulsionar o
consumo''®. Sob perspectiva diversa, Gramsci questiona: “O salario pago pela Ford
s6 é alto em relagdo a média dos salarios americanos, ou € alto como preco da forga
de trabalho que o empregado da Ford consome na produgédo utilizando os métodos
da empresa?”.

Ironicamente, esta que foi considerada uma grande estratégia de Henry Ford
e que introduziu ndo apenas a producao de massa, mas também o consumo de
massa, parece esquecida na atualidade, em que sucessivas crises econbmicas

reduzem frequentemente o poder de compra dos trabalhadores, ao passo que a

106 HARVEY, David. Condigdo pés-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mudanga cultural.
9. ed. Sao Paulo: Loyola, 2000. p. 121.

107 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagao e intermediagdo de mao-de-obra: ruptura do
sistema trabalhista, precarizagao do trabalho e exclusao social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 35.
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preocupagao empresarial por minimizar custos também passa pelo maior controle
dos empregados, em um modelo que lembra as origens do taylorismo. A duvida
suscitada por Gramsci parece superada: mesmo diante do alto nivel de exigéncia
dos empregados, os salarios muitas vezes sao baixos — talvez porque as
demandas incessantes ndo sejam mais limitadas a uma empresa, como a época das
inovacgdes instituidas por Henry Ford.

O toyotismo, por sua vez, foi implantado progressivamente nas décadas de
1950 e 1960 na Toyota, combinando as vantagens da produgdo em massa,
referentes a rigidez e custos baixos, com a produgdo artesanal, que possui
flexibilidade e qualidade. As suas trés caracteristicas eram o trabalho em equipe e
de cooperacgao, o processo de aperfeicoamento continuado e just-in-time'12113,

Nesse sistema, a equipe € responsavel por si mesma, organizando seu
trabalho e se autocontrolando, a fim de obter o melhor produto possivel. Ha uma
organizacao horizontal, sem os superiores hierarquicos presentes no fordismo e no
taylorismo com a fungéo de fiscalizar se os empregados ndo estavam se desviando
das suas funcgdes. Assim, o proprio trabalhador sugere as modificagdes do produto a
fim de manter o seu melhoramento continuo, tendo liberdade para organizar sua
forma de trabalhar, de maneira que a cobranga consistia apenas na entrega de um
produto com qualidade, com atingimento de metas. Ao contrario dos modelos
anteriores, esse sistema de produgao era incompativel com o controle exagerado do
empregado, pois se baseava na constante inovagdo da mercadoria, sendo
imprescindivel que os trabalhadores contribuissem ativamente™4.

Em uma primeira analise, o toyotismo pode parecer favoravel aos
empregados, mas na verdade eles ficam submissos a competitividade, sendo
avaliados apenas pelo produto final, sem qualquer analise quanto a variaveis como a
possibilidade de o melhor produto ndo corresponder a aquele produzido pelo

empregado que efetivamente mais se empenhou, além de ignorar eventuais

112 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo e intermediagdo de mao-de-obra: ruptura do
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producgao regida pela demanda. Assim, quando ha redugéo desta, ha inclusive o desligamento de
empregados, resultando em uma flutuagdo do nuimero de trabalhadores conforme o momento do
mercado. CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagao e intermediagdo de mao-de-obra: ruptura
do sistema trabalhista, precarizagdo do trabalho e exclusao social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
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auséncias justificadas por doengas, por exemplo. Independentemente de qualquer
imprevisto, o empregado era mensurado pelo atingimento das metas'®.

Sem pretensao de adentrarmos ao topico do teletrabalho, que sera estudado
no capitulo seguinte, destacamos desde ja a importéncia de refletirmos que, uma
aparente auséncia de controle do empregado, como ocorria no toyotismo, €, em
verdade, prejudicial a ele. Na auséncia de uma preocupagdao com o controle de
jornada ou mesmo das atividades desempenhadas ao longo do dia, mas sim com o
cumprimento de metas, a tendéncia € que estas sejam estipuladas acima da média,
a fim de o empregador assegurar que nao esteja havendo qualquer desperdicio de
tempo, ainda que este aparentemente n&o seja controlado.

A transigdo entre o taylorismo e o fordismo para o toyotismo nao alterou a
intensificagao do trabalho para extrair aumentos de produtividade — o que mudou foi
a forma. Nos primeiros, houve a especializagdo do trabalhador, com a fragmentagao
de tarefas. No ultimo, a racionalizagcdo do trabalho decorre da multifuncionalidade
dos trabalhadores, transformando-os em operarios polivalentes6.

Veja-se que essa exigéncia de conhecimentos multiplos € cada vez mais
presente nas relagbes laborais. Nao se exige que um advogado tenha apenas
conhecimentos juridicos, ele deve ter ampla compreensao em informatica, inclusive
para saber lidar com os problemas relacionados a processos eletrénicos, que
envolvem nao s6 a utilizagdo dos sistemas (diferentes em cada 6rgao do judiciario,
frisa-se), mas também com inumeras exigéncias técnicas para se utilizar certificado
digital, incompatibilidades de sistemas, dentre outros. Como se nao bastasse, tem-
se falado muito na utilizagdo do chamado Visual Law''’, caracterizando uma
verdadeira exigéncia de conhecimento de design do profissional, sem que tenha
qualquer formacéao nisso.

Exemplos semelhantes poderiam ser apresentados em diversas areas, mas
nao se pretende fugir ao escopo do trabalho. De qualquer maneira, resta claro que

essa polivaléncia do empregado decorre de uma exigéncia de aumento de
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produtividade, passando pelo controle de todas as suas atividades, inclusive sobre
aquelas que, a principio, ndo diriam respeito ao cargo em questao.

Nesse sentido, a complexidade das atividades realizadas vem aumentando ao
decorrer da historia, resultando em um aumento do trabalho, ainda que diante de

uma reducdo da carga horaria, conforme reconhecido por Jodo Bernardo:

Um trabalhador contemporaneo, cuja atividade seja altamente complexa e
que cumpra um horario de sete horas por dia, trabalha muito mais tempo
real do que alguém de outra época, que estivesse sujeito a um horario de
quatorze horas diarias, mas cujo trabalho tinha um baixo grau de
complexidade. A reducao formal de horario corresponde a um aumento real
do tempo de trabalho despendido durante esse periodo.'8

O declinio do fordismo e dos sistemas semelhantes, agravado com a crise do
petréleo em 1973, da lugar a globalizagdo e ao regime de acumulagéo flexivel do
capital, trazendo suas caracteristicas de reorganizagédo produtiva e remodelagao do
giro do capital'®,

O regime de acumulagao flexivel é baseado na flexibilizagdo dos processos
de trabalho, dos mercados de trabalho, dos produtos e inclusive dos padrbes de
consumo. Dessa maneira, ha o surgimento de novos setores de produg¢do, novos
mercados e grande inovagdo comercial, tecnologica e organizacional. No entanto,
essa flexibilidade fez os empregadores exercerem pressdes cada vez mais fortes
quanto ao controle do trabalho. Assim, o mercado de trabalho sofreu uma grande
reestruturagdo, resultando na aplicagdo de regimes de trabalho mais flexiveis, com
trabalho em tempo parcial, temporario e inclusive terceirizado'%.

Neste ponto, interessante observar que, na segunda década do século XX, os
proprietarios ja praticavam algo semelhante a terceirizagcdo — hipotese em que,
teoricamente, os empregadores renunciam pelo menos em parte ao controle dos
trabalhadores. Agentes profissionais cuidavam do marketing, das vendas e da
distribuicdo das companhias sob a cobranga de honorarios. Isso permitia a

transferéncia de conhecimento entre empresas diversas, entretanto a rotatividade
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dos empregados era muitas vezes alta, resultando em ineficiéncia, exatamente o
que ensejou o inicio do taylorismo?!.

Em termos de legislagéo, a primeira Constituicdo que veio a tratar de matéria
trabalhista foi a do México, em 1917, prevendo, dentre outros direitos, jornada de 8
horas, proibicdo de trabalho de menores de 12 anos, limitagdo da jornada dos
menores de 16 anos para no maximo 6 horas diarias, jornada maxima noturna de 7
horas'?2. Contudo, conforme bem observado por Deveali, “é dificil determinar até
que ponto uma lei sobre jornada de trabalho se propde a amparar a saude de quem
trabalha ou influenciar na distribuicdo de trabalho entre um maior numero de
trabalhadores™23.

De qualquer maneira, apenas em 1917 é que houve uma preocupacao
constitucional com o controle da jornada maxima dos trabalhadores. Essa demanda
por um limite diario na jornada decorre exatamente da utilizagdo em grande escala
do reldégio mecanico. Assim podemos ver o longo periodo histérico que tivemos que
percorrer até o inicio do Direito do Trabalho — motivo pelo qual, ao contrario do que
ocorre em tantos ramos do Direito, ndo se tem um material histérico longinquo para
se comparar a evolugao da legislacéo trabalhista.

Até aqui tratamos da evolugao mundial, porém, no Brasil, a evolugdo do
trabalho se mostrou ainda mais lenta, uma vez que a aboligdo da escravatura
somente ocorreu em 1888 com a Lei Aurea. A escraviddo perdurou por tanto tempo
em terras brasileiras “Exatamente porque esta foi a maneira encontrada pelos
colonizadores portugueses para o usufruto econémico das terras descobertas. Isto,
a partir do século XVI, até o XIX."1%4,

Em termos de legislagdo nacional, relevante lembrarmos que, apds a
Independéncia do Brasil, ndo seria viavel que todas as leis em vigor fossem
revogadas antes que novas fossem promulgadas. Assim, D. Pedro | decretou que
todas as ordenacdes, leis, regimentos, alvaras, decretos e resolu¢des promulgados

pelos reis anteriores permaneceriam em vigor, exceto na hipétese de revogagéo. Da

121 CAPPELLI, Peter. The New Deal at Work. Chicago-Kent Law Review, vol. 76, n°. 2, p. 1172-1173,
2000. E-book.

122 MARTINS, Sergio Pinto. Manual de direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2020. p. 30.

123 DEVEALI, Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Tipografica
Editora Argentina, 1953, p. 47.

124 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FERRARI, Irany; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva.
Histoéria do Trabalho, do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho: homenagem a Armando
Casimiro Costa. 3 ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 31.
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mesma maneira, foi determinada a continuagao da vigéncia de decretos publicados
pelas proprias Cortes de Portugal, a fim de que houvesse um lapso temporal habil
para organizar uma nova legislagéo'5.

Tendo em vista que a escraviddo continuou por longo periodo apdés a
proclamacao da Independéncia, ndo havia preocupag¢ao com Direito do Trabalho no
pais e a Constituicdo de 1824 nem mesmo cita os escravizados. O Codigo Criminal
de 1830, por outro lado, concedia a possibilidade de n&o ser considerado como mal
o castigo dos senhores sobre seus escravizados'?® — o que remonta ao inicio do
presente subcapitulo, onde discorremos sobre a escravidao na Antiguidade.

Com a abolicdo da escravatura no Brasil, houve o efetivo inicio do trabalho
assalariado no pais'?’. No entanto, a Constituicdo de 1891 tampouco se preocupou
em garantir qualquer direito aos trabalhadores, limitando-se a estabelecer que
competia ao Congresso Nacional legislar sobre o trabalho (art. 34, 28)'%,
Efetivamente foram criadas algumas leis trabalhistas, mas somente em 1943 essas
leis esparsas foram consolidadas, dando origem a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), a qual também incluiu novos institutos2°.

Ainda antes da CLT, a preocupacéao constitucional com o Direito do Trabalho
somente surge com Getulio Vargas. Em 1934 foi promulgada a primeira Constituicao
brasileira a tratar de Direito do Trabalho, garantindo, dentre outros direitos, jornada
de oito horas diarias de trabalho e repouso semanal (art. 121)'%°. Finalmente, em 5
de outubro de 1988, foi aprovada a atual Constituicdo Federal, a qual prevé, como
regra geral, no art. 7°, alinea Xlll, a “duracédo do trabalho normal nao superior a oito
horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacgao de horarios e

a redugéao da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho”.

125 BAGNOLI, Vicente; BARBOSA, Susana Mesquita; OLIVEIRA, Cristina Godoy. Histoéria do Direito.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 128-129.

126 BAGNOLI, Vicente; BARBOSA, Susana Mesquita; OLIVEIRA, Cristina Godoy. Histéria do Direito.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 138-140.

127 BAGNOLLI, Vicente; BARBOSA, Susana Mesquita; OLIVEIRA, Cristina Godoy. Histéria do Direito.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 158.

128 BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de
1891). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm>. Acesso
em: 15 fev. 2022.

129 BAGNOLI, Vicente; BARBOSA, Susana Mesquita; OLIVEIRA, Cristina Godoy. Histoéria do Direito.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 172.

130 BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 15
fev. 2022.
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Com a evolugao da tecnologia, surgiram novas formas de controle, conforme

veremos no proximo subcapitulo.

2.3 TECNOLOGIA E FORMAS MODERNAS DE CONTROLE DO EMPREGADO

O poder do empregador de dirigir a prestacdo pessoal do servigo, chamado
de poder de diregao, poder diretivo ou poder de comando € o poder que mais
caracteriza o empregador (art. 2° da CLT). E a faculdade atribuida ao empregador
de determinar o modo como a atividade do empregado deve ser exercida, em
decorréncia do contrato de trabalho'".

Dentro do poder diretivo esta o poder de controle. Trata-se de um poder licito,
em conformidade com o Direito, e, necessario para coibir abusos e/ou
descumprimentos de determinagbes do empregador na organizagdo da atividade
econdmica. No entanto, ndo é e nunca foi ilimitado.

Nesse sentido, conforme reconhecido por Carmen Camino, “(...) ndo ha mais
lugar para um poder puramente hierarquico, incondicional, exercitado
soberanamente pelo empregador”'32.

Por outro lado, Barassi refere que “o trabalho deve ser executado com o
controle constante e risco do empregador”'33, como se o fato de o empregador
assumir os riscos do negocio autorizasse formas de controle incessantes. Amauri
Mascaro Nascimento, por sua vez, entende que a atividade do empregado é
subordinada a dire¢cao do empregador e, portanto, ndo deve ser exercida da maneira
que o empregado pretende, e sim nos moldes impostos pelo empregador, estando o
trabalhador sujeito a fiscalizagéo inclusive quanto ao seu comportamento?34.

De maneira semelhante, Deveali afirma que “em igualdade de condigdes, o
empregador prefere o trabalhador que exerce sua atividade na fabrica, sob sua
direcdo continua e imediata, ao trabalhador doméstico, sobre o qual pode exercer

controle muito limitado” 135,

131 COIMBRA, Rodrigo. ARAUJO, Francisco Rossal de. Direito do Trabalho. 2.ed. Sdo Paulo: Ltr,
2021. p. 395.

182 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 107.

133 BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires: Editorial Alfa, 1953, p. 339.
134 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: relagbes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 697.

135 DEVEALI, Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Tipografica
Editora Argentina, 1953. p. 107.
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Assim, o controle do empregado n&o € apenas uma possivel necessidade do
empregador, em decorréncia até mesmo de obrigagao legal — como na hipotese do
art. 74, §2° da CLT"® — mas sim uma preferéncia. Esse impulso, conforme ja
referimos, ndo € limitado ao controle da jornada, passando a ser aplicado em
modalidades diversas. Ou seja, o empregador ndo busca controlar apenas a jornada
de trabalho, e sim o0 empregado em si, incluindo suas atividades, seus movimentos,
com quem ele se comunica, dentre outros meios de monitoramento.

Ao falarmos sobre controle do empregado por meio da tecnologia, ndo
podemos nos limitar ao caso dos teletrabalhadores. Em verdade, para melhor
entendermos como chegamos ao controle destes, € necessario seguirmos na
analise da evolugao do controle dos trabalhadores presenciais. Afinal, antes da
popularizagédo do teletrabalho, a tecnologia ja vinha sendo utilizada para o controle
no ambiente presencial.

Antes mesmo das inovagdes tecnoldgicas surgirem, ja havia a realizagao de
revistas de pertences pessoais, por exemplo. Trata-se, a principio, de situacdo em
que o empregador busca resguardar seu patriménio, a fim de evitar que ele seja
subtraido pelo trabalhador. Sob o olhar da busca pelo maior lucro possivel, ndo é
muito diferente do que ocorre com o controle rigoroso da jornada: busca-se evitar
que o trabalhador receba salario por periodo de inatividade, o que também causaria
prejuizo — a diferenga € que neste caso o prejuizo seria decorrente de uma suposta
omissao em trabalhar; no primeiro, teria origem em uma agéao de realizar um furto.

Em todo o caso, Molina defende que deve ser aplicada a proporcionalidade
na pratica trabalhista, investigando-se a colisdo e a restricdo de direitos
fundamentais a partir de trés testes de proporcionalidade: adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito'’. Assim, conforme exemplos trazidos pelo
autor, ndo se poderia analisar a questao da revista nos pertences dos empregados
do depdsito de uma fabrica de geladeiras da mesma maneira que se analisa a
situagao de trabalhadores de industria de joias ou mesmo daqueles que trabalham

em uma industria farmacéutica, com acesso a remédios controlados e de alto custo.

136 Art. 74. O horario de trabalho sera anotado em registro de empregados.

§ 2° Para os estabelecimentos com mais de 20 (vinte) trabalhadores sera obrigatéria a anotagéo da
hora de entrada e de saida, em registro manual, mecanico ou eletrénico, conforme instru¢des
expedidas pela Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia, permitida a
pré-assinalagéo do periodo de repouso.

137 MOLINA, André Araljo. Teoria dos principios trabalhistas. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 217-221.
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Enquanto na primeira hipétese a revista ndo se mostra adequada (ndo se vai
evitar o furto de uma geladeira com a revista de pertences dos empregados), no
segundo exemplo a medida pode parecer adequada em uma primeira analise,
contudo um detector de metais cumpriria a mesma fungdo de maneira menos
invasiva do que uma revista nos pertences dos empregados. Por fim, a terceira
situacdo aparentemente nao comporta a instalacdo de algo semelhante a um
detector de metais para remédios. Dessa maneira, Molina entende que, neste caso,
a revista de maneira moderada seria adequada e necessaria, pois nao haveria outro
meio igualmente eficaz’8.

No mesmo sentido, Mauro Schiavi entende que “[...] em compasso com o
principio da fung&o social da empresa, deve o empregador investir em tecnologias
para fiscalizagdo de seu patriménio sem precisar recorrer a revistas pessoais que
causem grande constrangimento ao empregado”'3°.

Conforme Alice Monteiro de Barros, quando a revista ocorrer, devera ser
realizada em carater geral, impessoal, para evitar suspeitas, valendo-se de critério
objetivo (como sorteio, numeracédo, todos integrantes de um turno ou de um setor),
mediante ajuste prévio com o sindicato ou com o préprio empregado, e respeitando,
evidentemente, os direitos da personalidade 0.

O TST, por sua vez, firmou o entendimento de que é possivel realizar a
revista visual dos pertences dos empregados, desde que ndo haja contato fisico e

nem exposi¢ao dos trabalhadores, conforme se depreende do precedente abaixo:

[..] Esta Corte tem entendido que o poder diretivo e fiscalizador do
empregador permite, desde que procedido de forma impessoal, geral e sem
contato fisico ou exposicdo do empregado a situagdo humilhante e
vexatéria, a realizagcdo de revista visual em bolsas e pertences dos
empregados. Desse modo, a revista feita, exclusivamente, nos pertences
dos empregados, sem que se constate nenhuma das situagdes referidas,
n&o configura ato ilicito, sendo indevida a compensagéao por dano moral. No
caso dos autos, entretanto, a Turma assentou a tese de que havia revista
diaria das bolsas ou mochilas dos empregados pelos segurangas, que
colocavam todos os objetos em cima de uma mesa para a vistoria, com a
possibilidade de outros empregados visualizarem o ato de revista por meio
das portas de vidro. Nesses termos, considerou-se que a revista foi invasiva
da intimidade do obreiro (...) Assim, conforme registrado no acérdao
proferido pela Turma, a estratégia empresarial na vistoria diaria em bolsas e
mochilas, em que os pertences pessoais eram expostos em mesa e sem

138 MOLINA, André Aratljo. Teoria dos principios trabalhistas. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 218.

139 SCHIAVI, Mauro. Agdes de reparagdo por danos morais decorrentes da relagao de trabalho.
3. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 134.

140 BARROS, Alice Monteiro de. Protegdo a Intimidade do Empregado. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009.
p. 78.
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nenhuma privacidade, extrapolou os limites do poder diretivo do
empregador, em ofensa a dignidade do reclamante. [...]"4

O Supremo Tribunal Federal também se manifestou sobre a matéria em 1999,

em processo movido em face de uma industria de roupas intimas:

[...] ndo ha as alegadas ofensas aos incisos I, lll, LVIl e X do art. 5° da
Constituigao, porque essas revistas pessoais, dada a natureza dos produtos
fabricadas pelas agravadas e feitas por amostragem, nao infringem, por si
s6s, os valores consagrados nesses dispositivos constitucionais para dar
margem a danos morais. 42

Destaca-se também a diferenca entre a revista de pertences pessoais e a
revista intima. A primeira, conforme demonstrado acima, pode ser realizada, desde
que observados os limites adotados pela jurisprudéncia. A segunda, contudo, é
expressamente vedada pelo art. 373-A, VI da CLT'*3 e pelo art. 1° da Lei n°® 13.271
de 201644,

Em que pese as previsdes legais especificas para as mulheres acima
referidas, Mauricio Godinho Delgado entende que a revista intima € ilicita
independentemente do sexo da pessoa revistada, em atencdo aos principios
constitucionais da privacidade, intimidade e dignidade da pessoa humana'#®. No
entanto, ha precedentes no TST reconhecendo a possibilidade de se realizar revista
intima com base na prevaléncia do interesse coletivo, como nas situacdes

envolvendo agentes de presidio. No julgado abaixo, por exemplo, veja-se que a

141 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Embargos de Declaragao em Recurso
de Revista n° 0000030-54.2010.5.09.0084. Subsecédo 1 de Dissidios Individuais, Brasilia, DF,
29/10/2020. Disponivel em: <https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/af1ff17fe1017ef115b1663f0ad60b8d>. Acesso em: 19 jun. 2022.
142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 220.459-
2. 12 Turma, Brasilia, DF, 29/10/1999. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=287160>. Acesso em 29 jun.
2022.

143 Art. 373-A. Ressalvadas as disposigdes legais destinadas a corrigir as distorgées que afetam o
acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado: VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas
ou funcionarias.

44 Art. 1° As empresas privadas, os 6rgdos e entidades da administragdo publica, direta e indireta,
ficam proibidos de adotar qualquer pratica de revista intima de suas funcionarias e de clientes do
sexo feminino. BRASIL. Lei n. 13.271, de 15 de abril de 2016: Dispde sobre a proibicdo de revista
intima de funcionarias nos locais de trabalho e trata da revista intima em ambientes prisionais.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2015-2018/2016/1ei/113271.htm> Acesso em:
15 jun. 2022.

145 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme
a lei da reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019, p. 768.
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fundamentacéo utiliza os trés testes de proporcionalidade que, conforme indicado

anteriormente, também séo defendidos por Molina:

[...] I - As premissas faticas consignadas pelo Regional e, portanto,
imutaveis nesta esfera (Sumula n.° 126) foram: a) o Autor, como agente de
disciplina que trabalhava em presidio, era submetido a revista intima, na
qual tinha de se desnudar, agachar trés vezes e abrir a boca botando a
lingua para fora; b) essa revista era feita em uma sala fechada, perante dois
colegas que deixavam o turno, e era de pleno conhecimento do Autor,
desde o curso preparatorio para o ingresso na fungao; c) o préprio Autor, ao
deixar o turno , também vistoriava os que entravam para |Ihe render; d) o
detector de metais e o aparelho de raio-x que havia no presidio ndo se
prestavam a detectar a entrada de droga. Il - Nesse panorama, a questao
que se coloca é de que, se a pretexto da defesa da seguranga ou de um
interesse coletivo, a intimidade de um individuo, direito fundamental, pode
ser afrontada dessa forma. Os direitos fundamentais, que se assentam na
prépria Constituigdo da Republica, podem sofrer limitagdo quando estiver
em jogo a necessidade de se viabilizar o funcionamento adequado de certas
instituicoes - sdo as situagées chamadas de relagbes especiais de sujei¢ao.
E o principio da proporcionalidade que vai tracar a legalidade ou nao de
determinada conduta quando estiver na balanga esta mesma conduta em
oposicdo a um direito fundamental individual. E as dimensdes do principio
da proporcionalidade tém sido pontuadas pela doutrina (a partir de decisbes
da Corte Constitucional alema) em trés critérios: a adequagido, a
necessidade ou vedacdo de excesso e de insuficiéncia e a
proporcionalidade em sentido estrito. Estando presentes estes trés critérios,
h& possibilidade de se limitar um direito fundamental. Ill - Do que ficou
assentado, a revista era necessaria porque o raio-x ndo detectava a entrada
de drogas no presidio. Portanto, nem o detector de metais nem o aparelho
de raio-x poderia substituir a revista que era procedida. Ademais, extrai-se
com facilidade do acérdao regional que o motivo que ensejou a adogao do
procedimento ora questionado foi exatamente a inadequagdo da
aparelhagem para coibir a entrada de drogas no presidio. A revista intima
procedida foi adequada, e era a possivel para atingir o resultado que se
pretendia, isto €, ndo permitir a entrada de drogas no presidio. IV - Ndo ha
de se questionar que a revista a que eram submetidos os empregados da
Reclamada como agentes de disciplina era, no minimo, constrangedora. O
que se deve perquirir € se havia maneira menos onerosa moralmente para
se evitar que a fiscalizagdo para coibir a entrada de drogas fosse realizada
dessa forma. E, aqui, ha de se considerar que a Reclamada prestava
servico a uma penitenciaria do estado que, portanto, era quem
disponibilizava os meios de fiscalizagdo. E esses meios, detector de metais
e aparelho de raio-x, ndo permitiam que se averiguasse a entrada de
drogas, porque eram ineficazes. Ademais, a época, ndo havia mesmo outro
meio mais suave ou menos constrangedor para se atingir o fim pretendido.
V - Por fim, ainda resta analisar o Uultimo viés do principio da
proporcionalidade: o beneficio alcangado pela revista intima buscou
preservar valores mais importantes do que os protegidos pelo direito que tal
medida limitou? E a resposta a esta ultima indagagéo exsurge cristalina no
sentido afirmativo, porque o objetivo da revista era nada menos do que
garantir a seguranga dos presidios, em beneficio de toda a populagao,
incluidos os que ali trabalham. A razao publica aqui suplanta a limitagcado da
intimidade do Autor. Violagdes ndo configuradas. Recurso de Revista ndo
conhecido. 46

146 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 0000083-23.2012.5.11.0015. 4°
Turma, Brasilia, DF, 08/08/2014. Disponivel em: <https://jurisprudencia-
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O raciocinio feito no julgamento acima também foi aplicado em outras acoes e
sofre criticas. Ricardo Guimarées, por exemplo, entende que, ao aplicar o principio
da proporcionalidade, ndo € possivel que algum dos direitos fundamentais seja
totalmente extinto, cedendo completamente ao outro. Dessa maneira, refere que
“Uma decisao correta, legitima, proporcional, € aquela em que ha uma solucéo de
compromisso, em que cada direito cede até um ponto que nao pode ser
ultrapassado.”#.

Alice Monteiro de Barros, por sua vez, defende que, mesmo que o empregado
tenha assinado documento no momento da sua admissédo declarando estar ciente
das peculiaridades das suas atividades e da necessidade da revista pessoal, este
deve ser analisado com reserva, pois firmado quando o empregado buscava a sua
sobrevivéncia'#.

A evolugéao tecnoldgica, que eventualmente mitiga a necessidade de proceder
a revistas de pertences, também cria outras formas de controle do empregado, como
na hipotese de instalagdo de cameras de video no ambiente de trabalho. Estas
permitem que o trabalhador seja constantemente observado, independentemente de
estar realizando uma atividade laboral ou ndo. Nesse sentido, Pla Rodriguez
considera que a utilizagdo de cameras de vigilancia € atentatéria a intimidade do
empregado, uma vez que registra todos os seus atos, inclusive os de carater
intimo'#°. Da mesma maneira, Silva Neto entende que o monitoramento constante
nao € adequado, pois os trabalhadores se tornam “irritadicos e com a indisfargavel
sensacgao de perda da prépria individualidade” 0.

Por esse angulo, foram ajuizadas ag¢des questionando a instalagcdo de

cameras de vigilancia no local de trabalho, inclusive sob o fundamento de que “[...]

backend.tst.jus.br/rest/documentos/3d6125f89b8bc846430f14236244353a>. Acesso em: 28 jun.
2022.

147 GUIMARAES, Ricardo Pereira de Freitas. Principio da proporcionalidade no direito do
trabalho: teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 176.

148 BARROS, Alice Monteiro de. Protegdo a Intimidade do Empregado. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009.
p.77.

149 PLA RODRIGUEZ, Américo. El derecho laboral y la proteccion de la intimidad del trabajador.
Derecho Laboral. Tomo XXIX, n. 144, oct.-dic., 1986, p. 607.

150 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito a intimidade do empregado e cameras de televisio.
Génesis, Curitiba, n. 22, jul. 2003, pag. 82-83.
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nao se trata de monitoramento apenas para seguranca, mas também para controle
de produgao, que alcanga a vigilancia comportamental dos trabalhadores”'>.

Trata-se de situagcdo supostamente envolvendo o efetivo controle de todos os
movimentos dos empregados, aproximando-se do cronémetro utilizado por Frederick
Taylor. Enquanto este visualizava o movimento de cada trabalhador com um
crondbmetro, realizando anotagbes em uma planilha; as cameras de vigilancia
ampliam esse controle, ainda mais considerando-se que o trabalhador ndo consegue
enxergar que esta sendo monitorado. Ainda que saiba da existéncia das cémeras,
nao & possivel identificar o momento exato em que sera observado, gerando uma
sensacgao de vigilancia ininterrupta durante a jornada de trabalho.

No entanto, a jurisprudéncia do TST entende que mesmo a vigilancia
constante dos empregados por meio de cameras esta dentro do poder diretivo do

empregador, conforme se depreende, exemplificativamente, da ementa abaixo:

[...] ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO. TUTELA INIBITORIA. MONITORAMENTO DAS ATIVIDADES
DOS EMPREGADOS POR MEIO DE CAMERA. PODER FISCALIZATORIO
DO EMPREGADOR. AUSENCIA DE ILICITUDE DA CONDUTA. 1. Trata-se
de Acado Civil Publica em que o Ministério Publico do Trabalho denuncia
irregularidades praticadas pela reclamada, relativas a vigilancia constante
de seus empregados por meio de cameras instaladas em suas
dependéncias, com exce¢ado dos banheiros. 2. Constata-se do acérdao do
Tribunal Regional o seguinte: resta incontroverso, na hipétese vertente, que
a demandada mantém cémeras de monitoramento nos locais em que seus
empregados executam suas tarefas laborais; é incontroverso que nao havia
cameras em vestidrios e banheiros, conforme, inclusive, deixou claro a
inicial. 3. Em primeira instancia, a reclamada foi condenada a desativar e
retirar as cameras de filmagem instaladas no interior de suas dependéncias
onde houvesse execucdo de atividades por empregados e onde nao
existisse a possibilidade de acesso por terceiros invasores, sob pena de
multa didria. O Tribunal Regional manteve a condenacédo sob o fundamento
de que "O monitoramento permanente das atividades dos empregados gera
indiscutivel desconforto a estes, incita a desconfianga muatua, bem como
desrespeita o critério da confianga reciproca que deve informar as relagbes
contratuais entre empregados e empregadores, disso resultando grave
ofensa a dignidade dos trabalhadores, inclusive porque parte do principio de
que o empregado pode ser desonesto”. 4. Contudo, o monitoramento dos
empregados no ambiente de trabalho por meio de camera, sem qualquer
noticia no acérddo do Tribunal Regional a respeito de excessos pelo
empregador, tais como a utilizagdo de cadmeras espias ou a instalagdo de
cameras em recintos que fossem destinados ao repouso dos funcionarios
ou que pudessem expor partes intimas dos empregados, como banheiros
ou vestiarios, ndo configura ato ilicito, inserindo-se dentro do poder
fiscalizatorio do empregador. 5 . Nessa medida, ndo é possivel exigir que a
empregadora desative as cameras de vigilancia. 6. Configurada a ofensa ao

151 BYRUCHKO JUNIOR, Viktor. Agdo Civil Publica. Revista do Ministério Publico do Trabalho do
Rio Grande do Sul. n° 01 (dez. 2006). Porto Alegre: PRT4, 2006, p. 221-248. Disponivel em:
<https://www.prt4.mpt.mp.br/informe-se/revista-do-mpt-rs>. Acesso em: 28 jun. 2022. p. 222.
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art. 2° da CLT. Recurso de revista conhecido e provido. (...) Ainda, o
procedimento ndo ocasiona significativo constrangimento aos funcionarios,
nem revela tratamento abusivo do empregador quanto aos seus
funcionarios, ja que o monitoramento por camera, a rigor, é feito
indistintamente. Portanto, ndo afeta sobremaneira valores e interesses
coletivos fundamentais de ordem moral. 5. Nessa medida, ndo é possivel
impor indenizagdo por dano moral coletivo, pois ausente a ilicitude da
conduta e o dano. [...]'%?

Observa-se que a decisao acima registra que inicialmente a empresa havia
sido condenada a retirar as cameras de vigilancia dos locais internos em que n&o
houvesse a possibilidade de acesso por terceiros e que a condenacgao havia sido
mantida pelo Tribunal Regional, inclusive com o registro de que o monitoramento
constante gera desconforto. Contudo, o entendimento do TST é pela possibilidade
de monitoramento dos empregados por meio de cameras de vigilancia, ndo havendo
impedimento para a instalagao dentro do local de trabalho ou de que estas somente
possam registrar imagens de locais com possibilidade de acesso de terceiros.

Outrossim, ainda que o local de trabalho seja de propriedade do empregador,
nao se pode instalar aparelhos audiovisuais indistintamente, pois ha locais privados
por natureza ou destinados ao descanso do empregado. Assim, o julgado acima,
apesar de reconhecer a possibilidade de vigilancia por cameras, registra que nao
pode haver excessos, como a instalacdo de cameras espids ou em recintos
destinados ao repouso ou que possam expor partes intimas, como banheiros ou
vestiarios.

No mesmo sentido, Alice Monteiro de Barros afirma que nao deve ser
permitida a instalagdo de sistema de vigilancia por video em cantinas ou banheiros,
por exemplo'®3, entendimento que também é adotado por Palma Ramalho ao referir
que o direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador determina a
proibicdo de certas formas de controle da atividade do trabalhador que vieram a ser
facilitadas pela evolugdo tecnoldgica, como o controle por meio de cameras em
locais de repouso ou instalagdes sanitarias'®.

Nas situagdes envolvendo o controle por meio de cameras de vigilancia,

também surge outra questdo, ja referida no subcapitulo dos direitos da

152 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 0021162-51.2015.5.04.0014. 12
Turma, Brasilia, DF, 28/08/2020. Disponivel em: <https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/208df9f1031ef78345c6c908dccb7e78>. Acesso em: 28 jun. 2022,
153 BARROS, Alice Monteiro de. Protegdo a Intimidade do Empregado. 2. ed. S3o Paulo: LTr, 2009.
p. 84.

154 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Estudos de direito do trabalho. Coimbra: Aimedina, 2003,
v.1.p. 172-173.
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personalidade: o direito de imagem do empregado. Sob essa perspectiva, deve-se
observar a Sumula n° 403 do STJ: “Independe de prova do prejuizo a indenizagao
pela publicagcdo n&o autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou
comerciais.”"55,

O mesmo obstaculo também é encontrado em outra maneira de controle dos
empregados: a fiscalizagdo do correio eletrénico. Houve muita discussao doutrinaria
e jurisprudencial sobre esse ponto, uma vez que se esta diante de uma suposta
controvérsia entre os direitos da personalidade do empregado (intimidade e vida
privada, em especial) e o poder de direcdo do empregador, decorrente do seu direito
de propriedade, sendo que ambos estao previstos na Constituicdo da Republica (art.
5°, incisos V, XlI e XXII'%®, respectivamente).

Todavia, cada dispositivo da Constituicdo da Republica ndo pode ser lido
isoladamente, pois ela deve ser interpretada de maneira a se evitar contradigbes
entre as suas normas. Dessa maneira, ndo ha uma resposta simples para a disputa,
devendo ser encontrado um ponto de equilibrio™”.

Assim, ao mesmo tempo em que se pode questionar se a fiscalizagcdo do e-
mail fere a privacidade e o sigilo de correspondéncia do empregado, também néo se
pode ignorar que o empregador possui responsabilidade objetiva na hipdtese de
prejuizos causados a terceiros em razido do uso indevido da correspondéncia
eletronica fornecida’8.

A solucao adotada pelo TST reside na diferenciagao entre o e-mail pessoal do
trabalhador e aquele fornecido pelo empregador. O primeiro, ainda que venha a ser

acessado nos computadores do empregador, permanece inviolavel, nos termos do

155 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumulas do Superior Tribunal de Justiga (org. Comissao
de Jurisprudéncia, Assessoria das Comissdes Permanentes de Ministros). Brasilia: STJ, 2015.
Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Sml/article/view/64/4037>.
Acesso em: 10 jun. 2022.

156 V/ - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem;

XIlI - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes telegréficas, de dados e das
comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigagédo criminal ou instru¢do processual penal;

XXII - é garantido o direito de propriedade;

157 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. Direito a privacidade e poder diretivo do empregador: o
uso do e-mail no trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 147-148.

188 GUIMARAES, Ricardo Pereira de Freitas. Principio da proporcionalidade no direito do
trabalho: teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 138.
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art. 5°, XIl da Constituicdo da Republica’™®. O segundo, todavia, corresponde a
ferramenta de trabalho fornecida pelo empregador, inclusive sob sua
responsabilidade. A diferenciacdo adotada pelos Tribunais Trabalhistas brasileiros &

detalhadamente ilustrada pelo julgado abaixo:

(...) 1. Os sacrossantos direitos do cidaddao a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente  assegurados, concernem a
comunicacdo estritamente pessoal, ainda que virtual (‘e-mail’ particular).
Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se
de provedor proprio, desfruta da protegdo constitucional e legal de
inviolabilidade. 2. Solugédo diversa impde-se em se tratando do chamado ‘e-
mail’ corporativo, instrumento de comunicagao virtual mediante o qual o
empregado louva-se de terminal de computador e de provedor da empresa,
bem assim do proprio endereco eletrbnico que lhe é disponibilizado
igualmente pela empresa. Destina-se este a que nele trafeguem mensagens
de cunho estritamente profissional. Em principio, é de uso corporativo, salvo
consentimento do empregador. Ostenta, pois, natureza juridica equivalente
a de uma ferramenta de trabalho proporcionada pelo empregador ao
empregado para a consecugao do servigo. (...) 4. Se se cuida de "e-mail"
corporativo, declaradamente destinado somente para assuntos e matérias
afetas ao servigo, o que esta em jogo, antes de tudo, é o exercicio do direito
de propriedade do empregador sobre o computador capaz de acessar a
INTERNET e sobre o proprio provedor. Insta ter presente também a
responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus
empregados em servigo (Cdédigo Civil, art. 932, inc. Ill), bem como que esta
em xeque o direito a imagem do empregador, igualmente merecedor de
tutela constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao
receber uma caixa de "e-mail" de seu empregador para uso corporativo,
mediante ciéncia prévia de que nele somente podem transitar mensagens
profissionais, nao tem razoavel expectativa de privacidade quanto a esta,
como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino Unido).

5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no
ambiente de trabalho, em "e-mail" corporativo, isto €&, checar suas
mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o angulo material ou
de conteudo. (...) 160

Dessa maneira, conforme reconhecido por Godinho:

€ prudente que o empregador, ao fornecer o email corporativo, esclareca
sobre a vedacéo de seu uso para fins particulares ou irregulares, lembrando
que os atos de privacidade, intimidade e congéneres a serem naturalmente
realizados pelos trabalhadores devem ser veiculados no respectivo email
pessoal, porém nio no corporativo'6?,

159 XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacgdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrugdo processual penal.

160 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 61300-23.2000.5.10.0013.
18Turma, Brasilia, DF, 10/06/2005. Disponivel em: <https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/19f32e7a289f9dc436bceeadc762069e>. Acesso em: 19 jun. 2022.
161 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme
a lei da reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 772.
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Assim, tendo em vista que o e-mail institucional corresponde a uma
ferramenta de trabalho, e ndo a um dispositivo de correspondéncia particular, o seu
monitoramento esta relacionado ao direito de propriedade do empregador — o que
nao ocorre com a correspondéncia eletrénica pessoal.

A tecnologia possibilita ir além: é possivel utilizar microchip subcutaneo com
sistema de radiofrequéncia para se controlar os horarios de entrada e de saida dos
empregados, substituindo o registro eletrénico de ponto (o qual, por sua vez, ja
substituiu em grande parcela o controle manual). Ainda que n&o haja noticias de
empresas no Brasil que utilizem esse sistema, essa tecnologia possibilitaria que o
empregador tivesse acesso a todos os movimentos do empregado dentro do
estabelecimento empresarial, e possivelmente inclusive fora dele62.

Essa tecnologia ja é utilizada pela empresa Three Square Market. Os
microchips, do tamanho de um grao de arroz, foram introduzidos na mao dos seus
empregados e agora eles podem ingressar no prédio da companhia, acessar
computadores e até mesmo comprar lanches apenas com o escaneamento da sua
mao'®3. Esses microchips podem armazenar inUmeros dados pessoais, inclusive
relacionados a saude e outras atividades. Ainda que o empregador afirme que os
dados armazenados serdo limitados e que supostamente ndo havera violagdo a
privacidade, € possivel questionar se essa é a melhor alternativa para realizar o
controle dos empregados.

Ndo é necessario divagar muito para refletir sobre as implicagdes da
utilizacao de um microchip subcutaneo, pois a industria cinematografica ja fez isso.
Exemplos sdo os seriados 3%'%* e Expresso do Amanha'®®, que apresentam

situacbes em que microchips subcutadneos sao extraidos pelo proprio possuidor ou

162 BORGES, Gustavo Silveira; GRAMINHO, Vivian Maria Caxambu. O Direito a Disposi¢éo do
Préprio Corpo e a (Im)Possibilidade de Utilizagado de Microchip Subcutaneo no Controle de Jornada
de Trabalho In: GOLDSCHMIDT, Rodrigo (org.) Direitos da Personalidade do Trabalhador. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 87-115. p. 88-89.

163 MAIL ONLINE. Now that's micromanaging! Company has allegedly implanted MICROCHIPS
in 80 employees in the past year so they can scan their hands to access the building, sign in to
their computers and even purchase snacks. Disponivel em:
<https://www.dailymail.co.uk/news/article-6078763/Company-implants-microchips-one-employees-
hands-theyre-loving-despite-risks.html>. Acesso em: 20 jun. 2022.

164 3%. Diregéo: César Charlone, Daina Giannecchini, Dani Libardi, Jotaga Crema. Produgao:
Boutique Filmes. Brasil: Netflix, 2016-2020. 4 temporadas.

165 EXPRESSO do Amanha. Diregédo: César Charlone, Daina Giannecchini, Dani Libardi, Jotaga
Crema. Produgao: CJ Entertainment, Dog Fish Films, Tomorrow Studios. Estados Unidos: TNT e
Netflix, 2020-presente. 3 temporadas.
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mesmo roubados a fim de possibilitar o acesso de outrem aos locais reservados aos
detentores desses dispositivos.

Dessa maneira, o controle do empregado por meio dessa tecnologia, além de
provavelmente possibilitar o acesso a dados privados, em clara afronta aos direitos
de personalidade, sequer seria seguro ao empregado. Imagina-se a situagao de um
banco, por exemplo. Se a chave para o cofre fosse substituida pela abertura
somente diante do reconhecimento de um microchip instalado na méo do gerente,
este certamente estaria exposto a um risco maior do que se apenas guardasse uma
chave no seu bolso.

O art. 2° da CLT'® estabelece que o empregador assume os riscos da
atividade econdmica. Todavia, a possibilidade de instalagdo de um microchip
subcutaneo pode caracterizar uma tentativa de aumentar consideravelmente os
riscos a que os empregados estao sujeitos. A utilizagdo desse objeto pode parecer
pratica, sem a necessidade de o empregado carregar chaves ou crachas. Também
pode aparentar uma maior seguranga, exatamente porque ndo ha o risco de uma
chave ser esquecida. Entretanto, os perigos relacionados a seguranga sempre
persistirdo, pois, apesar de toda a tecnologia existente, ainda ndo se tem noticias de
dispositivo criado para combater a hipétese de alguém mal-intencionado apontar
uma arma para a cabeca do empregado e solicitar que ele entregue uma chave ou
mesmo um microchip subcutaneo.

Por outro prisma, exatamente em razdo dos microchips poderem armazenar
dados pessoais, também ha a possibilidade de serem utilizados para se ter um
rapido acesso aos dados medicos dos trabalhadores em caso de acidente, podendo
ser um diferencial em hipoteses de risco de vida'®’. Entretanto, o empregador pode
armazenar informa¢des médicas de maneira menos invasiva, inclusive com
indicagdo do tipo sanguineo e outras informagdes no préprio uniforme do
trabalhador, como ja ocorre com algumas profissdes de risco — bombeiros militares,

por exemplo.

166 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdémica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo.

167 WUNSCH, Guilherme; PAVONI, Isadora Geremia. Implantagio de microchips em
trabalhadores e as sensiveis (e necessarias) reflexdes sobre a prote¢dao de dados pessoais
como limite ao poder diretivo. Revista de Direito do Trabalho e Seguridade Social. Sdo Paulo, v.
47, n. 215, p. 325-348, jan./fev. 2021. E-book.
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Nesse sentido, Schreiber’®® destaca que a limitagdo voluntaria a um direito de
personalidade, incluindo a instalagdo de microchip subcutaneo, deve estar vinculada
a um interesse do préprio titular. Dessa maneira, a sua instalagdo para controle da
jornada de trabalho atende primordialmente aos interesses do empregador, com o
que o autor ndo concorda, defendendo que deve ser analisada a finalidade da
instalagao do dispositivo.

A tecnologia e a possibilidade de aumento do controle sobre o empregado
também sio responsaveis por, cada vez mais, afastar as exce¢des ao controle da
jornada, inclusive com relacdo a trabalhadores externos. Nesse ponto, faz-se
necessario tragcar um breve historico para se chegar a analise do controle por meio
de geolocalizagao (GPS).

Em 2003 o Tribunal Superior do Trabalho registrou na Orientagéo
Jurisprudencial n°® 332 da Subsecado | Especializada em Dissidios Individuais o
entendimento de que “O tacografo'®®, por si sd, sem a existéncia de outros
elementos, ndo serve para controlar a jornada de trabalho de empregado que exerce
atividade externa.”.

Por outro lado, em 2012, apds forte pressao da categoria dos motoristas, foi
promulgada a Lei n® 12.619'7%, a qual determinou a obrigatoriedade do controle da
jornada destes trabalhadores a partir de entdo. Ainda que a legislagao inicialmente
previsse o controle por meio de anotacdo em diario de bordo, papeleta ou ficha de
trabalho externo (art. 1°, V, da Lei n° 12.619 de 2015), esta norma foi parcialmente
substituida pela Lei n® 13.103 de 2015'"", a qual ampliou a possibilidade de controle
por meio de sistema e meios eletronicos instalados nos veiculos (art, 2°, V, b, da Lei
n°® 13.103/2015).

Ocorre que alguns sistemas eletrbnicos instalados nos veiculos nao se
limitam apenas a registrar a jornada, e sim a fazer o controle de toda a rota por meio
de rastreamento via satélite (GPS). Assim, o TST consolidou o entendimento pela

possibilidade de controlar a jornada de motoristas com base no rastreamento via

168 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. rev. e atual. S3o: Atlas, 2013. p. 28.
169 Equipamento instalado em veiculos e utilizado para registrar a distancia percorrida e a velocidade
do deslocamento. Dessa maneira, também s&o registrados os horarios de movimentag&o do veiculo,
0 que poderia indicar a jornada de trabalho do motorista.

170 BRASIL. Lei N° 12.619, de 30 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/112619.htm>. Acesso em: 20 jun. 2022.
171 BRASIL. Lei N° 13.103, de 02 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113103.htm>. Acesso em: 20 jun. 2022.
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satélite, mesmo nas situagdes anteriores a entrada em vigor das Leis dos

Motoristas, acima referidas:

[...] Nos termos do artigo 62, |, da CLT, apenas os empregados que
desenvolvem atividade externa incompativel com a fixacdo de horario de
trabalho nao tém direito as horas extras. Em outras palavras, a simples
possibilidade de a empresa controlar o tempo no qual o trabalhador se
encontra a sua disposicao afasta a incidéncia do mencionado artigo, ndo
cabendo perquirir acerca da efetiva existéncia de fiscalizagdo da jornada de
trabalho cumprida. Ademais, € entendimento no ambito deste Tribunal que o
rastreamento via satélite, diferentemente do tacografo, viabiliza o controle
da jornada de trabalho do empregado motorista, porquanto se realiza por
meio de aparelho que capta sinais de GPS e permite a transmissédo de
dados como a localizagdo exata do veiculo, tempo no qual ficou parado,
bem como a velocidade em que trafega. [...].1"2

A jurisprudéncia formada nesse sentido ndo faz questionamentos quanto a
eventual invasdo de privacidade do empregado, até mesmo porque normalmente
reflete casos em que o proprio trabalhador busca o pagamento de jornada
extraordinaria com base nesses dados. Dessa maneira, o0 acesso a esses dados é
realizado a pedido e em favor do empregado.

Por outro lado, as indagagdes atinentes a privacidade ocorrem quando o
pedido de acesso aos dados de geolocalizagao é realizado pelo empregador. Apesar
disso, a Se¢ao Especializada 2 do Tribunal Regional do Trabalho da 12% Regiéo
aceitou, por maioria, o pedido para que o registro de localizagado do aparelho celular
de uma empregada fosse utilizado como evidéncia em uma reclamatéria trabalhista
de que o registro do cartdo-ponto esta correto’’3.

Relevante destacar que as informacgdes de geolocalizagdo obtidas com base
em relatérios de rastreamento de aparelhos GPS instalados em veiculos nao
possuem a mesma qualidade das informagdes adquiridas por meio do registro de
localizag&o do aparelho celular. Nesse sentido, o Google ja informou a Justica'* que

os dados de localizacdo a que ele obtém acesso por meio dos aparelhos celulares

172 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Embargos de Declaragao em Recurso
de Revista n° 61500-45.2012.5.17.0003. Subsecao 1 de Dissidios Individuais, Brasilia, DF,
08/03/2019. Disponivel em: <https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/7162c5f23a25e43f03715b69b8ced4a7e>. Acesso em: 19 jun. 2022,
173 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido. Mandado de Seguranga n° 0000955-
41.2021.5.12.0000. Secao Especializada 2. Floriandpolis, SC, 17/02/2022. Disponivel em:
<http://www.trt12.jus.br/busca/acordaos/acordao_hit?&q=id:19319321>. Acesso em: 02 jul. 2022.

174 CNN BRASIL. A Justiga, Google admitiu que dados de localizagdo ndo sdo precisos.
Disponivel em: <https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/a-justica-google-admitiu-que-dados-de-
localizacao-nao-sao-precisos/>. Acesso em: 02 jul. 2022.
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nao sao precisos, pois estdo sujeitos a trés tipos de fontes: wi-fi, GPS e torres de
telefonia.

A tecnologia também pode ser utilizada em wearables, ou seja, em itens
vestidos pelos trabalhadores, como sensores acoplados em reldgios, oculos, cintos
ou capacetes, por exemplo. Nesses casos, muitas vezes o que se busca nao é
aumentar o controle sobre o empregado — ainda que isso acabe acontecendo
também —, mas sim prevenir acidentes.

Esses dispositivos sdo capazes de coletar dados relacionados a saude e a
segurancga dos trabalhadores, identificando eventuais riscos existentes no ambiente
laboral. Dessa maneira, é possivel que empregados localizados em outro recinto
monitorem o local em que outro empregado se encontra em tempo real,
eventualmente impedindo o acesso a alguma area em que seja identificado um
aumento do risco'’®.

Alguns desses aparatos ja sao utilizados no Brasil, como um o6culos que
identifica estagios de sonoléncia em empregados que trabalham em minas,
apresentando essa informagao para o proprio trabalhador em um painel, bem como
para uma equipe de controle'’®., Com esse equipamento, é possivel acompanhar a
condicao fisica dos trabalhadores e, caso haja necessidade, substitui-los para evitar
acidentes.

Também ja é utilizado um dispositivo que consegue acompanhar o
deslocamento dos trabalhadores em uma plataforma de petréleo com uma preciséo
muito maior do que um simples aparelho GPS. Dessa maneira, € possivel localizar o
empregado em uma emergéncia e até mesmo controlar o acesso a areas restritas,
mediante a criagdo de cercas virtuais e limitacao de horarios'’’.

Ainda que o aumento do controle sobre as atividades do empregado reste
evidente, nessas hipdteses parece claro que ha uma preocupagao muitas vezes
inclusive com a vida do trabalhador. Nao se trata, a principio, de uma sujeicao do

empregado a um aumento no controle que beneficie apenas o empregador, ainda

75 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Novas tecnologias no trabalho decente: o exemplo dos wearables
no meio ambiente do trabalho como forma de protecéo a dignidade do trabalhador. Revista Férum
Justica do Trabalho. Belo Horizonte, v. 36, n. 424, p. 29-37, abr. 2019. p. 34.

176 ABERJE. Vale reforga a seguranga de empregados com o uso de tecnologia da Industria 4.0.
Disponivel em: <https://www.aberje.com.br/vale-reforca-a-seguranca-de-empregados-com-o-uso-de-
tecnologia-da-industria-4-0/>. Acesso em: 01 jul. 2022.

77 MOBILE TIME. Chevron cria wearable para seguranga em plataformas de petréleo. Disponivel
em: <https://www.mobiletime.com.br/noticias/21/08/2019/chevron-cria-wearable-device-para-
seguranca-em-plataformas-de-petroleo/>. Acesso em: 01 jul. 2022.
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que ele também possa utilizar os dados de outras maneiras. O monitoramento exato
do local em que o empregado se encontra podera futuramente ser utilizado a fim de
afastar eventual pedido judicial de reconhecimento de labor em condigbes
periculosas, por exemplo.

Com esse breve apanhado histérico das formas de controle do empregado,
chegamos as inovagbes introduzidas pela tecnologia. Essas ultimas formas de
controle citadas (cameras de vigilancia e acesso ao e-mail) também podem ser
aplicadas aos teletrabalhadores, no entanto ja eram amplamente discutidas na
doutrina e na jurisprudéncia com relagao aos trabalhadores presenciais, razdo pela
qual foram aqui tratadas.

A partir daqui, todavia, passaremos a analisar as formas de controle que

estdo mais relacionadas ao teletrabalho, conforme veremos no préximo capitulo.
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3 TELETRABALHO E AS NOVAS FORMAS DE CONTROLE

O teletrabalho ndo surgiu apenas com a pandemia do coronavirus, mas é
inegavel a sua ampliagdo a partir de entdo. Antes de se examinar as formas de
controle do empregado em teletrabalho, faz-se necessario definir o que exatamente
€ o teletrabalho, apresentando suas caracteristicas e as normas previstas na CLT,
conforme sera abordado no primeiro subcapitulo.

A mesma tecnologia utilizada para possibilitar o teletrabalho também é
responsavel por ampliar significativamente as formas de controle a que os
empregados estdo sujeitos, sendo necessario analisar a possibilidade de violagao
aos direitos da personalidade do empregado, bem como a efetividade destas novas
formas de controle para as finalidades pretendidas pelo empregador — isso se
existirem finalidades. Assim, esses pontos serdo abordados no segundo subcapitulo.

Ainda, tendo em vista as lacunas existentes na CLT, & essencial avaliar
normas externas, o que sera realizado no terceiro subcapitulo mediante o exame
das normativas da OIT e de Portugal — o presente estudo ndo tem intencédo de

realizar um estudo de direito comparado, mas sim de apresentar ideias ja existentes.

3.1 CARACTERISTICAS DO TELETRABALHO

O teletrabalho somente foi conceituado de maneira expressa na legislagao
trabalhista brasileira com a Lei n® 13.467/2017. Contudo, como costuma acontecer, a
realidade fatica antecedeu a alteracao legislativa, de maneira que o teletrabalho ja
era realizado muito antes disso, ainda que ndo de maneira expressiva — seja em
razdo do tempo necessario para a tecnologia se popularizar, seja devido a
inseguranga causada pela auséncia de normas a respeito, ou mesmo em
decorréncia da resisténcia dos empregadores em abdicar do controle presencial dos
empregados.

Nesse ponto, ndo se desconhece a existéncia do trabalho a domicilio antes
da tecnologia expandir as suas possibilidades, conforme ja referido anteriormente
quando da analise das formas de controle do empregado ao longo da histéria. No
Brasil, ndo podemos deixar de observar que o proprio art. 6° da CLT historicamente

ja previa, desde a sua redagao original, a auséncia de distincdo entre o trabalho
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realizado no estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do
empregado'’8.

Com relagcédo as caracteristicas do trabalho a domicilio, Orlando Gomes e
Elson Gottschalk indicam as seguintes: a) continuidade da prestagdo do servigo em
local fora da empresa; b) fixacdo da qualidade e da quantidade das tarefas a serem
executadas; c) entrega do produto em periodos de tempo variaveis, mas sempre
com uma obrigac¢ao predeterminada a este respeito; d) fixagdo de um preco de tarifa
unitaria (ou seja, por pega, por medida, por numero, por metro ou por capacidade); e
e) absor¢cdo do tempo do empregado por uma ou poucas empresas, Ou
intermediarios™°.

Amauri Mascaro Nascimento, em 1991, ja afirmava que o trabalho a domicilio

voltaria a ter um papel relevante na economia em razao da evolugao tecnoldgica:

Nossa lei prevé o "contrato de trabalho a domicilio". Vai voltar com a
tecnologia, a cibernética que permite alguém trabalhar em sua prépria
residéncia, agora com computador, recebendo ou transmitindo instrugdes e
se adaptando a elas. De modo que, o trabalho a domicilio na nova era que
se apresenta, tende a se afirmar, ou a se reafirmar, ndo mais como apenas
o trabalho da costureira, do marceneiro, mas de outros tipos de profissdo 8.

Assim, o teletrabalho é mais amplo do que o trabalho em domicilio, pois o
empregado se encontra fisicamente ausente da sede do empregador, mas
virtualmente presente em razdo da utilizagdo de meios telematicos'®!.
Consequentemente, mesmo que o trabalho seja realizado na residéncia do
empregado, sera considerado teletrabalho caso haja utilizacdo da tecnologia para
tanto — e aqui ndo se esta falando apenas da tecnologia atual e que ajudou a

popularizar o teletrabalho.

178 O referido dispositivo legal teve sua redagdo alterada pela Lei n® 12.551, de 2011, passando a
dispor que “Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relacdo de emprego”. Todavia, a principal alteracéo estéa relacionada com a inclusédo
da previsao sobre trabalho a distancia, uma vez que a redacéao original do art. 6° da CLT ja previa a
auséncia de distingdo entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no
domicilio do empregado: “N&o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador e o executado no domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relagao de
emprego’.

179 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 453.

180 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Novas formas de contratagéo laboral. Obsolescéncia do Direito
do Trabalho?. Anais do | Congresso Internacional de Direito do Trabalho do Parana, Curitiba,
1991, p. 138.

181 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020.
E-book.
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No final do século XVIII, Claude Chappe inventou o telégrafo. A partir de
1823, a administragao central para a sua utilizagdo comegou a se reorganizar, com
trabalhadores em escritérios fisicos e distantes das torres de telégrafo. Tratava-se,
portanto, de situagdo em que os empregados nao trabalhavam na sede da empresa
exatamente em razao da tecnologia utilizada. Dessa maneira, o teletrabalho existe
ha quase 200 anos'®,

Apesar disso, Jack Nilles € conhecido como o “pai do teletrabalho”, pois, na
década de 70, ele identificou que o trabalho a distancia oferecia uma oportunidade
para reduzir os custos decorrente do alto pregco do petroleo’3. A sua proposta
envolvia a prestagdo de trabalho em domicilio ou mesmo em um centro mais
proximo a residéncia do empregado, com utilizagcdo de correio, telegramas e
telefonemas. Nas palavras de Nilles, o teletrabalho consiste em “levar o trabalho aos
trabalhadores, em vez de levar estes ao trabalho"184.

Assim, resta evidente que o teletrabalho ja era realizado muito antes da sua
introducdo na CLT. De fato, dados de 1996 da Unido Europeia indicam que, naquela
época, sete de quinze paises europeus ja apresentavam entre 4,6% e 7,1% de
teletrabalhadores'®, tendo esse percentual aumentado para 17% em 2015186,

A pandemia do coronavirus foi a grande incentivadora da adocado do
teletrabalho mundialmente. Em uma pesquisa realizada na Europa, em julho de
2020 quase metade dos empregados pesquisados afirmaram ter trabalhado de casa
durante algum periodo da pandemia do coronavirus, e destes, mais de um tergo

afirmou ter trabalhado exclusivamente de casa'®’.

82 FINCATO, Denise Pires; CRACCO NETO, Heitor Barbieri. Teletrabalho: de Chappe a Nilles.
Justica do Trabalho. Porto Alegre, v. 30, n. 358, p. 52-66, out. 2013.

183 FINCATO, Denise Pires; LEMONJE, Julise Carolina. A telematica como instrumento de labor:
teletrabalho e hiperconexao. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 64, n. 1,
p. 119-136, jan./abr. 2019. Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/63698>. Acesso
em: 15 jun. 2022. p. 130.

184 NILLES, Jack M. Fazendo do teletrabalho uma realidade: um guia para telegerentes e
teletrabalhadores. Tradugéo de Eduardo Pereira e Ferreira. Sao Paulo: Futura, 1997, p. 15.

85 Foram considerados teletrabalhadores aqueles que trabalhavam em suas residéncias pelo menos
durante metade da sua jornada de trabalho. MONTREUIL, Sylvie; LIPPEL, Katherine. Telework and
occupational health: a Quebec empirical study and regulatory implications. Safety Science, v.
41, Issue 4, 2003, p. 339-358. p. 340.

186 EUROFOUND; INTERNATIONAL LABOUR OFFICE. Working anytime, anywhere: The effects
on the world of work, Publications Office of the European Union, Luxembourg, and the International
Labour Office. Geneva: 2017, p. 14. Disponivel em: < https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_544138.pdf>. Acesso em 03 jun. 2022.

187 EUROFOUND. Living, working and COVID-19, COVID-19 series, Publications Office of the
European Union, Luxembourg: 2020. Disponivel em: <
https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef publication/field_ef document/ef20059en.pdf>.
Acesso em 20 jun. 2022. p. 31.
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Na América Latina, um estudo realizado na Argentina, no Brasil, no Chile, na
Colémbia e no México indica que, entre o primeiro e o segundo trimestre de 2020, o
uso de solugdes digitais destinadas ao teletrabalho aumentou 324%. Conforme o
mesmo estudo, na Europa e nos Estados Unidos, quase 40% dos trabalhadores
podem realizar teletrabalho, percentual que é estimado em 21,3% para a América
Latina’®. Assim, mesmo com as limitagbes sociais — como o maior informalismo —
e técnicas — como velocidade média de conexdo com a internet inferior a outros
paises —, o Brasil tem potencial para ter um contingente elevado de empregados
realizando teletrabalho.

Esse percentual é semelhante ao apresentado em um estudo realizado no
Brasil entre maio e junho de 2020 que indicou 8,7 milhdes de pessoas em
teletrabalho, equivalente a 24,7% do setor publico. No setor privado esse percentual
foi significativamente menor, mas, ainda assim, o teletrabalho correspondeu a 8%789.
Por conseguinte, o teletrabalho € uma modalidade de trabalho que ja é utilizada por
parcela significativa da populagdo, com impactos relevantes na sociedade e que,
portanto, deve ser devidamente regulamentada.

No tocante a sua defini¢do, a Convencao n°® 177 da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT), nao ratificada pelo Brasil, define no artigo 1 que o termo
teletrabalho corresponde ao trabalho realizado por uma pessoa na sua casa ou em
outro local de sua escolha, distinto do local de trabalho do empregador; mediante
remuneragao; e que resulte em um produto ou servigco especificado pelo
empregador, independentemente de quem fornega o equipamento ou os materiais
utilizados para trabalhar'®,

Antes da introdugdo de normas especificas sobre o teletrabalho na CLT, a

doutrina ja vinha buscando definir as suas caracteristicas. Conforme Fincato, o

188 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE. Universalizar el acceso a las
tecnologias digitales para enfrentar los efectos de la COVID-19. Informe Especial COVID-19, n° 7,
2020. Disponivel em:
<https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/45938/4/S2000550_es.pdf>. Acesso em 17 jun.
2022. p. 1-6.

189 GOES Geraldo Sandoval; MARTINS, Felipe dos Santos; NASCIMENTO, José Antdnio Sena. Nota
técnica: o teletrabalho no setor publico e privado na pandemia: potencial versus evolugao e
desagregacgéao do efetivo. Carta de Conjuntura. 2020. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/conjuntura/200804 _cc_48 nt_teletrabalho.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2022. p. 2.

19 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. C177 - Home Work Convention, 1996.
Disponivel em:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT _ID:31
2322>. Acesso em: 20 mai. 2022.
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teletrabalho possui caracteristicas proprias, podendo ser melhor definido quando a
mesma relagdo fatica apresenta trés elementos: geografico, tecnoldgico e
organizativo. O primeiro (geografico) consiste na existéncia de separagao fisica
entre a empresa e o local de trabalho, sendo irrelevante a distancia, desde que haja
efetivamente uma separacdo fisica. O segundo (tecnolégico) corresponde a
obrigacao de se fazer uso de tecnologias de informacg&o e comunicagao para envio e
recebimento de tarefas. O terceiro (organizativo) esta relacionado com o dever de o
empregador organizar seu ciclo produtivo observando os trabalhadores remotos, de
maneira que eles pertengam a estrutura da companhia™?.

Palma Ramalho, por sua vez, afirma que a especificidade do labor no formato
de teletrabalho decorre da conjugagdo de um fator geografico e de um fator
funcional. Assim, o primeiro corresponde a separagao espacial entre o trabalhador e
as instalagdes da empresa; o segundo, ao tipo de prestacao laboral por meio da
utilizacao intensiva de recursos relacionados a tecnologia de informacdo e de
comunicagdo’®?.

Com a disseminagdo do teletrabalho, alguns autores ndo tém mais se
preocupado em discorrer detalhadamente sobre a sua definicdo, valendo-se de
conceitos mais simples, como o de que o teletrabalho é aquele realizado com
utilizagédo de tecnologia fora das instalagdes do empregador'®. Mesmo na doutrina
estrangeira ha a preocupacao em esclarecer que o teletrabalho, ainda que possa ser
chamado de working from home (trabalhando de casa), ndo pode ser confundido
com o formato de trabalho doméstico manual e mal remunerado (homework)'%4.

Ainda, conforme Pyoéria, na melhor das hipoteses, o teletrabalho permite que
os empregados decidam sobre o seu préprio ritmo de trabalho; na pior, pode se
tornar uma prisdo de onde nao é possivel escapar, nem mesmo ao dormir'%,

Algumas comunidades dispdem de alta tecnologia; outras, apenas métodos

“‘menos modernos”. Contudo, o teletrabalho ndo exige a utilizagdo da tecnologia

191 FINCATO, Denise Pires. A regulamentagao do teletrabalho no Brasil: indicagdes para uma
contratacdo minimamente segura. Lisboa: Revista Juridica Luso-brasileira, n® 2, p. 365-396, 2016.
p. 375.

192 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho: Parte |l — Situagdes
Laborais Individuais. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 289-290.

193 BOIAROV, Sonia. Telework and its effects in Argentina. In: Telework in the 21st Century: An
Evolutionary Perspective. Genebra: International Labour Office. p. 176.

194 DAVIES, A. C. L.. EU Labour Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2012. p. 193.
195 PYQORIA, Pasi. Managing telework: risks, fears and rules. Management Research Review, Vol.
34, No. 42, 2011, p. 386-399. p. 391.
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mais avangada, sendo suficiente “[...] que exista uma forma (tecnoldgica) de enviar o
trabalho ao trabalhador para que ja se possa cogitar de sua existéncia”’%.

Assim, ndo se trata de mero trabalho externo ao estabelecimento do
empregador, mas da combinagcdo desta caracteristica com “[...] a presenca
obrigatéria da tecnologia da comunicagao e informagéo, quer como ferramenta de
trabalho, quer como mediadora da distancia relacional, ou até como proprio espago
(virtual) de trabalho™?.

Estudos indicam que o teletrabalho apresenta beneficios, como uma maior
flexibilidade e autonomia do empregado, aumento da produtividade, possibilidade de
escolha do local de trabalho, melhora no equilibrio entre o trabalho e a vida social e
reducdo de deslocamentos, contribuindo para evitar acidentes in itinere e reduzir a
poluicdo ambiental. Por outro lado, algumas desvantagens consistem no aumento da
jornada de trabalho, dificuldade para separar trabalho da vida pessoal, facilidade em
se trabalhar mesmo com problemas de saude, isolamento social, dificuldade em
controlar as condi¢gdes de trabalho, limitagdo da participacido dos trabalhadores, falta
de suporte e equipamentos, dificuldade de progressao na carreira, transferéncia dos
custos para o trabalhador'%® e ameaca a protegédo de dados pessoais®®.

Em termos mais globais, também s&o vistas vantagens relacionadas a
possibilidade de melhor gestdo dos espacos urbanos e requalificagdo das cidades,
reducdo das disparidades e desniveis de natureza econdmico-social existentes entre
0s centros urbanos e as areas rurais, desenvolvimento de zonas menos favorecidas

e mais remotas, maior inclusdo de diferentes categorias de trabalhadores com

196 FINCATO, Denise Pires; CRACCO NETO, Heitor Barbieri; SORIA, Juliana Sirotsky. De Chappe a
Nilles: a evolugéo da tecnologia no trabalho e a invenc¢ao do teletrabalho — uma revisdo necessaria.
In: STRAPAZZON, Carlos Luiz; GOLDSCHMIDT, Rodrigo; TRAMONTINA, Robison (org.). Teoria
geral e mecanismos de efetividade no Brasil e na Espanha: Tomo | (Série Direitos Fundamentais
Sociais). Joagaba: Editora Unoesc, 2013. p. 109-121. p. 109-110.

197 FINCATO, Denise Pires. Teletrabalho. In: BARZOTTO, Luciane Cardoso (org. e coord.); FITA,
Fernando; NAHAS, Thereza; FREDIANI, Yone (coord.). Direito do trabalho, tecnologia,
fraternidade e OIT: compilagao de verbetes. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.

198 O art. 75-D da CLT prevé que “As disposicbes relativas a responsabilidade pela aquisicéo,
manutencdo ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e
adequada a prestacdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo
empregado, serdo previstas em contrato escrito”. Assim, a menos que o sindicato da categoria acorde
sobre a obrigacdo de alguma espécie de pagamento ou reembolso pelo empregador (luz, internet,
etc), na pratica este definira os termos do contrato de trabalho a ser assinado pelo teletrabalhador —
de maneira que eventual clausula nesse sentido sera uma benesse do empregador, pois inexiste
obrigagao legal quanto a isso.

199 BENAVIDES, Fernando G.; AMABLE, Marcelo; CORNELIO, Cecilia [et al]. O futuro do trabalho
apos a COVID-19: o papel incerto do teletrabalho no domicilio. Revista Brasileira de Saude
Ocupacional; 46:€31. 2021. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/2317-6369000037820>. Acesso
em: 17 jun. 2022. p. 4.
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maiores dificuldades de integragdo no mercado de trabalho, como pessoas com
deficiéncia ou incapacidade?®.

De qualquer maneira, “O teletrabalho € modalidade de prestacdo de servigos
inequivocamente flexibilizatoria: flexibiliza o tempo e o espaco do trabalho em face
de seu modelo classico, cunhado na era da Revolugdo Industrial”?®!. Assim, em que
pese a tradugcdo objetiva da expressao teletrabalho corresponder a trabalho a
distancia, isso nao significa que ele deva ser realizado necessariamente a
domicilio?®?, exatamente em raz&o da sua caracteristica flexibilizatoria.

Ainda, tendo em vista que a particularidade do teletrabalho consiste na
utilizagdo de meios telematicos, Fincato?®® o classifica quanto ao local com base em
cinco possibilidades. Assim, conforme a autora, o teletrabalho pode ser realizado a)
em domicilio (home office), ou seja, dentro da residéncia do empregado; b) em
centros satélites, que sao locais para o trabalho pertencentes ao proprio
empregador, mas que nao se constituem como filiais, pois ndo possuem estrutura
organizacional, ou seja, ndo ha chefias nem subordinados; c) em telecentros, que
diferem dos anteriores pelo fato de serem compartilhados entre outras empresas; d)
em telecottages, que sao situados em regides rurais ou de dificil acesso,
semelhantes aos telecentros, mas com a particularidade da localizagédo e da
possibilidade de parcerias publico-privadas para sua instalagao; e e) de maneira
movel, sem determinacdo quanto ao local de prestacao do servico, de maneira que
qualquer lugar que disponha das ferramentas necessarias pode corresponder ao
espaco de trabalho — inclusive por meio de um smartphone.

Quanto a definigao legal, o teletrabalho foi conceituado de maneira expressa
na legislacao brasileira com a inclusdo do art. 75-B na CLT, com a Lei n° 13.467 de

2017, mediante a seguinte redacao:

200 MOREIRA, Teresa Coelho; DRAY, Guilherme (coord.) Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho.
Lisboa: Gabinete de Estratégia e Planeamento do Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranca
Social, 2022. p. 57-58.

201 FINCATO, Denise Pires. Teletrabalho na reforma trabalhista brasileira. Revista eletrénica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 9? Regiao, v. 8, n. 75, fev. 2019. p. 58-72. p. 59.

202 NAHAS, Thereza Christina; FITA, Fernando. Teletrabalho: Pequena reflexdo conceitual e de
equilibrio entre capital/trabalho. Revista de Direito do Trabalho. Vol. 212/2020. Disponivel em:
<http://www.cielolaboral.com/wp-content/uploads/2020/05/nahas_fita_noticias_cielo_n5_2020.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2022. p. 1.

203 FINCATO, Denise Pires. Teletrabalho na reforma trabalhista brasileira. Revista eletronica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiao, Curitiba, v. 8, n. 75, p. 58-72, fev. 2019, p. 64-65.
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Art. 75-B. Considera-se teletrabalhno a prestacdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizagdo de tecnologias de informagdo e de comunicagdo que, por sua
natureza, ndo se constituam como trabalho externo.

Paragrafo unico. O comparecimento as dependéncias do empregador para
a realizagéo de atividades especificas que exijam a presenca do empregado
no estabelecimento ndo descaracteriza o regime de teletrabalho.

Esse dispositivo recebeu criticas por prever que o teletrabalho é aquele
realizado “preponderantemente” fora das dependéncias do empregador, como se o
labor realizado integralmente fora destas dependéncias nao pudesse ser classificado

como teletrabalho. Nesse sentido, Mauricio de Carvalho Goées:

Se ha um critério de preponderancia, deve, entdo, necessariamente
também ocorrer trabalho nas dependéncias do empregador? Ainda, na linha
da incerteza, nesse caso, aquele trabalhador que desenvolver sua atividade
com as referidas tecnologias exclusivamente fora da empresa também sera
considerado teletrabalhador? Por que o paragrafo Unico do artigo 73-B204
prevé que o comparecimento as dependéncias do empregador para a
realizacdo de atividades especificas ndo descaracteriza o regime do
teletrabalho, ja que a configuragédo se baseia no critério de preponderancia?
E ainda, quando se exige que a natureza do trabalho ndo se configure como
trabalho externo, se pressupde que o teletrabalho tem uma base fixa?2%

Entretanto, a Medida Proviséria n° 1.108 de 2022 alterou a redagao deste
dispositivo, o qual passou a prever que a prestacdo de servicos fora das

dependéncias do empregador podera ocorrer de maneira preponderante ou nao:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestagcdo de
servicos fora das dependéncias do empregador, de maneira preponderante
ou nao, com a utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicagao,
que, por sua natureza, ndo se configure como trabalho externo.
(Redagao dada pela Medida Proviséria n® 1.108, de 2022)

§ 1° O comparecimento, ainda que de modo habitual, as dependéncias do
empregador para a realizagdo de atividades especificas, que exijam a
presenca do empregado no estabelecimento, ndo descaracteriza o regime
de teletrabalho ou trabalho remoto. (Incluido pela Medida Proviséria n°
1.108, de 2022)

Nao se pretende analisar detalhadamente os termos da Medida Provisoria n°
1.108 de 2022, até mesmo porque nao se sabe se ela sera convertida em lei ou se

caducara. Contudo, pode-se observar uma tentativa do legislador de atender a pelo

204 Provavelmente houve um erro de digitagdo na publicagdo do artigo original, devendo-se entender
que o autor se refere ao paragrafo Unico do artigo 75-B da CLT.

205 GOES, Mauricio de Carvalho. A modalidade de teletrabalho e a Lei 13.467/2017: Impactos
Materiais e processuais. In: OSELAME, Carolina Pedroso et al (org.). Novas Tecnologias, processo
e relagao de trabalho: estudos em homenagem aos 20 anos de docéncia da professora doutora
Denise Pires Fincato. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 139-150. p. 143-144.
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menos parte das criticas que vinham sendo realizadas sobre os dispositivos que
regulamentam o teletrabalho.

Ainda, essa mesma alteracdo legal autoriza a modalidade hibrida de
teletrabalho, a qual tem se mostrado bastante popular, tanto entre empregadores
como entre trabalhadores. Observa-se que a redagao original, ao prever que o
teletrabalho é aquele realizado “preponderantemente” fora das dependéncias do
empregador, acaba por nao regular inumeras situacbes em que o empregado
trabalha um ou dois dias na modalidade de teletrabalho e o restante do periodo na
sede do empregador.

No tocante ao controle do teletrabalhador, especificamente com relagao a
jornada, a Lei n° 13.467 de 2017 incluiu o inciso Il ao art. 62, da CLT, dispondo que
os empregados em regime de teletrabalho ndo estdo abrangidos pelo regime
previsto naquele capitulo, qual seja, o capitulo da CLT que dispde sobre a duragao
do trabalho.

Dessa maneira, entendia-se que o empregado em teletrabalho, a priori, desde
que observados na pratica todos os requisitos legais, nao teria direito ao pagamento
de horas extraordinarias (além de outros direitos previstos no capitulo da duragao do
trabalho), tendo por pressuposto que o “...] trabalho n&o fiscalizado nem
minimamente controlado é insuscetivel de propiciar a afericdo da real jornada
laborada pelo obreiro — por essa razao € insuscetivel de propiciar a afericdo da
prestacdo (ou ndo) de horas extraordinarias pelo trabalhador’?®. Todavia, para
tanto, ndo poderia haver controle de horario do teletrabalhador por parte do
empregador, pois tal controle descaracterizaria o regime de exce¢ao do art. 62 da
CLT.

Entretanto, a Medida Proviséria n°® 1.108 de 2022 também alterou o inciso IlI
do art. 62 da CLT para limitar a sua aplicagao “(a)os empregados em regime de
teletrabalho que prestam servico por producdo ou tarefa”. Assim, a legislacao
passou a prever que os empregados em teletrabalho que prestam servigos por
jornada devem ter sua jornada controlada.

Conforme ja referido, existe a possibilidade de a Medida Proviséria n° 1.108

de 2022 caducar, com o consequente retorno da vigéncia da redacao original do

206 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme
a lei da reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 1065.
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inciso Ill do art. 62 da CLT. No entanto, €& relevante observar que ja havia
entendimentos doutrinarios inclusive no sentido da sua inconstitucionalidade.

Por este angulo, Homero Batista destaca que é possivel mensurar o tempo
despendido para realizar até mesmo atividades intelectuais, sendo que apenas
alguns casos envolvendo talento, cultura e criatividade tendem a dificultar o controle
do fator tempo. Assim, conclui que a redagao original do inciso Ill do art. 62 da CLT
deve ser interpretada restritivamente, pois o mero deslocamento territorial ndo é
suficiente para autorizar jornadas irrestritas e que “Seria mesmo incongruente dizer
que para o servigco externo o que manda € a incompatibilidade da jornada (art. 62, |),
ao passo que para o teletrabalho o que manda é o rétulo.”.

Severo e Souto Maior referem que o trabalho a domicilio sem utilizacdo de
meios telematicos ndo abandonou a busca por meios de garantir direitos a esses
empregados e que, a partir do momento em que se reconhecem 0s avangos
tecnologicos, na verdade se esta assumindo que € possivel realizar o controle.
Dessa maneira, a tentativa de afastar a limitagdo da jornada de trabalho atentaria ao
principio da primazia da realidade?®.

Ainda, conforme referido por Teresa Coelho Moreira2®, flexibilidade temporal
nao rima com liberdade, sendo, em verdade, o oposto. Dessa maneira, a suposta
flexibilidade decorrente de um teletrabalho sem controle de jornada resulta em uma
dificuldade de conciliacdo dos tempos de trabalho com os tempos pessoais,
concluindo que a oportunidade do anytime-anyplace?’9, nao pode se tornar always
and everywhere?'1,

Assim, tendo em vista as criticas doutrinarias, o controle da jornada dos
empregados em regime de teletrabalho é importante, ainda que a legislagao esteja
em periodo de alteragées. Enquanto a matéria ndo se encontrar consolidada, tanto
legal quanto doutrinaria e jurisprudencialmente, havera inseguranga juridica nas
situagdes envolvendo a auséncia de controle de jornada.

De qualquer maneira, exatamente em razdo do teletrabalho ser realizado

mediante a utilizacdo de tecnologia, as possibilidades de controle do empregado

207 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a Reforma Trabalhista: Analise da Lei
13.467/2017 - Artigo por artigo. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. E-book.

208 SEVERO, Valdete Souto; MAIOR, Jorge Luiz Souto. Manual da reforma trabalhista: pontos e
contrapontos. Sao Paulo: Sensus, 2017. p. 63-65.

209 MOREIRA, Teresa Coelho. Revolugdo 4.0. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regiao, Campinas, n. 56, p. 23-58, p. 41, jan./jun. 2020.

210 Qualquer hora-qualquer lugar, em portugués.

211 Sempre e em qualquer lugar, em portugués.
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aumentam significativamente — e aqui ndo se esta referindo apenas ao controle da
jornada, mas sim de um controle mais amplo, que compreende as atividades e até
mesmo a vida privada do trabalhador. Ainda que haja obrigagdo quanto ao controle
da jornada — a depender da alteracdo legislativa no ponto, bem como do
entendimento a ser formado pela doutrina e pelo Judiciario —, a tecnologia abre a
possibilidade de um controle muito maior dos empregados.

O questionamento que deve ser feito esta relacionado a necessidade, ou néo,
de se utilizar de todas as maneiras de controle, apenas porque a tecnologia
possibilita. Nesse sentido, Pontes de Miranda ja afirmava que “O contrato de
trabalho supde confianga [...]”2'2. No mesmo sentido, Jack Nilles entendia que “Se
vocé acha que alguns funcionarios simplesmente ndo s&o confiaveis quando estéao
fora de vista, entdo ndo devem ser teletrabalhadores [...]"?"3.

De acordo com a teoria da troca social (social exchange theory), se o
teletrabalho for percebido pelos empregados como sendo algo benéfico, eles
tendem a se sentir em divida com o empregador e buscardo entregar melhores
resultados. Para que esse objetivo seja algcando, foram identificadas as
caracteristicas necessarias para que a performance no teletrabalho seja superior:
distracdes reduzidas dos colegas de trabalho, um local de trabalho tranquilo para
realizar teletrabalho em casa, e a possibilidade de dividir o tempo entre
responsabilidades domésticas e o trabalho de maneira mais produtiva e
satisfatoria?'4.

Dessa maneira, havendo confianga entre o empregador e o empregado —
que ja € uma caracteristica do proprio contrato de trabalho e que, portanto, deveria
estar presente em todas as relagbes nessa modalidade —, e dispondo o empregado
de um local adequado para realizar o teletrabalho, este sera adequado e
provavelmente havera inclusive um aumento de produtividade. Inclusive, quase

todos os relatérios europeus mostram que os teletrabalhadores tendem a trabalhar

212 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. Tomo XLVII. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1964. p. 424.

213 NILLES, Jack M. Fazendo do teletrabalho uma realidade: um guia para telegerentes e
teletrabalhadores. Traducado de Eduardo Pereira e Ferreira. Sdo Paulo: Futura, 1997. p. 103.

214 CAMPO, Angela Maria De Valdenebro; AVOLIO, Beatrice; CARLIER, Sandra Idrovo. The
Relationship Between Telework, Job Performance, Work—Life Balance and Family Supportive
Supervisor Behaviours in the Context of COVID-19. Global Business Review. 2021. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1177%2F09721509211049918>. Acesso em: 07 jul. 2022. p. 3.
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mais do que o empregado médio?'®. Afinal, como Nilles ja dizia: “O ambiente de
trabalho gera altos niveis de estresse e de perda de produtividade em virtude desses
trés ‘is’ cruciais: interrupgdes, interrupgdes e interrupgdes.”?18.

No trabalho presencial existe a possibilidade de ligarem para o ramal errado,
de alguém questionar se o empregado sabe em qual setor um colega trabalha,
pedirem explicagdes sobre uma atividade que, em verdade, ndo precisaria de mais
informacgdes, etc. O teletrabalho mostra que os empregados conseguem resolver de
maneira autbnoma muitas atividades, sem a necessidade de um supervisor controlar
visualmente o que seus subordinados estdo fazendo. A constante necessidade de
informar o super hierarquico sobre as suas atividades inclusive pode reduzir a
produtividade do empregado, pois, naquele periodo em que esta comunicando o que
fez — muitas vezes de maneira detalhada e demorada — ja poderia estar realizando
uma nova tarefa.

O principal dever do empregado é o de prestar o trabalho?'’. Ainda que
muitos empregadores se preocupem com a possibilidade de que os empregados
que nao estejam literalmente sob seus olhos ndo estejam trabalhando, os
trabalhadores tém consciéncia do seu principal dever e muitos acabam aumentando
a sua disponibilidade ao empregador quando estdo em teletrabalho. Além da teoria
da troca social, outro motivo para isso decorre da inexisténcia de uma barreira fisica
que determine o fim do expediente — como sair pelo portdo da empresa. No
teletrabalho, de certa maneira, a empresa esta dentro da residéncia do
teletrabalhador.

Consoante Quinones, o teletrabalho cria uma teledisponibilidade, pois o
empregador pode localizar o trabalhador mesmo durante um periodo que nao é de
trabalho efetivo. Assim, esse periodo ndao corresponde a um tempo absolutamente

livre, pois 0 empregado pode receber ordens, instrugdes ou informagdes?18.

215 GSCHWIND, Lutz; VARGAS, Oscar. Telework and its effects in Europe, p. 36-75. In
INTERNATIONAL LABOUR OFFICE. Telework in the 21st Century: An Evolutionary Perspective.
Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019. p. 48.

216 NILLES, Jack M. Fazendo do teletrabalho uma realidade: um guia para telegerentes e
teletrabalhadores. Tradugao de Eduardo Pereira e Ferreira. Sdo Paulo: Futura, 1997. p. 23.

217 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. Tomo XLVII. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1964. p. 469.

218 QUINONES, Juan Carlos Garcia. El teletrabajo: um esttdio desde el ordenamento juridicoespafiol.
In: FINCATO, Denise Pires (org). Novas tecnologias, processo e relagoes de trabalho. Porto
Alegre: Sapiens, 2015. p. 48.
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Nesse sentido, surgem questionamentos relacionados ao direito de
desconexao do empregado, o qual é definido por Amado como o equivalente a um
periodo de do not disturb (ndo perturbe) patronal, em que o empregado “[...] deve
ser deixado em paz pelo empregador, para descansar ou para se dedicar,
livremente, a outras dimensdes da sua vida"?'®. Ou seja, trata-se do direito do
empregado de efetivamente se desconectar ao término da sua jornada, sem ser
contatado por mensagens, ligagdes ou quaisquer outros meios em seu periodo de
descanso.

Essa conexdao desmedida decorrente do progresso tecnologico pode
apresentar um regresso, pois esta diminuindo a fronteira entre o tempo de trabalho e
o tempo de nao trabalho, sendo que o excesso de atividade provoca o consumo das
reservas de energia do empregado, resultando em um cansago que, por sua vez,
reduz a produtividade?2°,

Assim, conforme Supiot, as tecnologias da informagdo transportam as
faculdades mentais do empregado para um mundo virtual “[...] ao passo que seu
corpo biologico fica plantado ali, sentado atras de um monitor de video ou
pendurado num celular, indisponivel para as trocas com seu meio ambiente
imediato.”??".

De qualquer maneira, mesmo durante a jornada de trabalho, € biologicamente
impossivel que o empregado esteja a disposigdo do empregador integralmente
durante toda a sua jornada de trabalho — ele precisa ir ao banheiro, tomar agua,
etc. Por outro lado, ainda que se exija que 0 empregado n&o realize nenhuma de
suas necessidades bioldgicas, isso ndo é garantia de que ele esteja efetivamente
trabalhando.

Por consequéncia, ha duas situagbes opostas: o empregado pode estar longe
do trabalho, mas trabalhando; mas também pode estar fisicamente disponivel para
trabalhar (seja no trabalho presencial ou mesmo em teletrabalho, sentado diante de
um computador) e, ainda assim, ndo estar trabalhando.

Sob essa perspectiva, Domenico De Masi:

219 AMADO, Jo3o Leal. Tempo de trabalho e tempo de vida: sobre o direito a desconexao profissional
= Work time and life time: on the right to professional disconnection. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 15 Regido, Campinas, n. 52, p. 255-268, jan./jun. 2018. Disponivel em:
<https://hdl.handle.net/20.500.12178/141951>. Acesso em: 01 mai 2022. p. 263.

220 GOLDSCHMIDT, Rodrigo; GRAMINHO, Vivian Maria Caxambu. Desconexao: um direito
fundamental do trabalhador. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 93-98.

221 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungdo do Direito. Tradugdo de Maria Ermantina
de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 163-164.
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[...] ndo basta estar longe da empresa para deixar de pensar no trabalho,
isto é, para deixar de trabalhar. Nem basta a presenca fisica na empresa
para que uma pessoa esteja trabalhando, considerando que a sua cabecga
pode estar vagando por conta propria, sem se aplicar aos deveres
estabelecidos. Pela primeira vez na histéria, a maioria dos trabalhadores é
chamada a fornecer cuidados que, por sua natureza intrinseca, fogem aos
controles baseados nos lugares, nos tempos e nos processos: isto é, os
controles sobre os quais a organizagao industrial, desde Taylor até hoje,
tem dispensado o melhor da sua arguta inteligéncia??2.

Inclusive, outro fenbmeno que pode acometer os trabalhadores é o
presenteismo, em que estes se encontram fisicamente no ambiente laboral,
cumprindo com sua jornada, mas nao realizam as suas atividades adequadamente,
por estarem adoentados, fisica ou emocionalmente. O termo também pode se referir
a outras situagbes, como aquelas em que o empregado comparece ao trabalho
mesmo estando doente, ou mesmo para os casos em que o trabalhador se dedica
ao trabalho durante o seu expediente, mas sim a tarefas ou passatempos estranhos
ao contrato de trabalho??3.

Em qualquer das hipoteses, constata-se que a presenca fisica do empregado
no local de trabalho ndo é garantia de efetiva prestacdo de servicos em favor do
empregador.

Destaca-se também o entendimento de que o contrato de trabalho apresenta
carater relacional, uma vez que aquele, assim como os contratos relacionais, possui
como conteudo relagdes duradouras que buscam manter uma cooperagao de prazo
indefinido, ndo se tratando da realizagcdo de atos pontuais, mas sim uma posicao de
complementariedade reciproca.??*.

O contrato de trabalho estd sujeito a inumeras mudangas durante o
transcorrer do tempo, sendo, portanto, um contrato aberto. Assim, havendo
possibilidade de alteracdo nas atividades e até mesmo na maneira do controle em
razao da utilizagcdo da tecnologia, a teoria do contrato relacional se mostra ainda

mais aplicavel “[...] para a aceitagcdo de uma readaptagcao constante das relagdes de

222 pE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e dcio na sociedade pds-industrial. Tradugdo
de Yadyr A. Figueiredo. Rio de Janeiro: José Olympio, 2001. p. 250.

223 ARARIPE, Liliana R. Bastos de Alencar. O chamado presenteismo: conceito, efeitos e desafios no
ambiente laboral. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regiao, Brasilia, DF, v. 24, n.
2, p. 179-188, jul./dez. 2020, p. 180.

224 BARZOTTO, Luciane Cardoso. O Contrato de Trabalho como Contrato Relacional. Revista Ltr:
legislagao do trabalho, Sao Paulo, v. 79, n. 11, p. 1345-1352, nov. 2015.
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longa duragao de forma a nao frustrar as expectativas legitimas das partes, apesar
da limitada vontade manifestada inicialmente.”?25,

Além disso, “[...] os contratos relacionais envolvem relagbes mais profundas
do que simplesmente a satisfagdo econdmica.”??8, Dessa maneira, em que pese a
onerosidade ser uma das caracteristicas do contrato de emprego, nao é a unica. Se
o objetivo fosse somente a satisfagcdo econdmica, a pessoalidade ndo seria um dos
diferenciais entre a relagdo de emprego e uma simples prestacdo de servigcos sem
vinculo empregaticio. E, mesmo no teletrabalho, com o trabalhador distante do seu
empregador, a pessoalidade, assim como as demais caracteristicas do contrato de
trabalho, permanecem presentes, enquadrando-se nos conceitos atinentes aos
contratos relacionais.

Assim, diante das caracteristicas inerentes ao contrato de teletrabalho, que
inclusive podem ser modificadas ao longo do tempo, € necessario analisarmos as
possiveis formas de controle do teletrabalhador, conforme sera abordado no préximo

subcapitulo.

3.2 FORMAS DE CONTROLE DO EMPREGADO EM TELETRABALHO

O teletrabalho se diferencia pela utilizacdo da tecnologia para a realizagao
das atividades profissionais. Entretanto, essa mesma tecnologia que possibilita
trabalhar em local diverso daquele onde se encontra o empregador, também
viabiliza multiplas formas de controle do teletrabalhador, relacionadas ndo somente
a jornada, mas também as suas atividades e até mesmo a sua vida privada. Nesse
sentido, Teresa Moreira Coelho, ao se referir as novas tecnologias de informacéao e

comunicacao (NTIC), afirma:

Existe uma outra caracteristica das NTIC que aumenta, e muito, a
possibilidade de controlo e que é o seu caracter ambivalente na medida em
que estas tecnologias se empregam, simultaneamente, como instrumento
para desempenhar a actividade produtiva e como mecanismo de controlo da
prestagdo de trabalho executada pelo trabalhador. Produz-se, desta forma,
uma perfeita concentragdo numa mesma maquina da actividade produtiva e

225 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. 2. ed. em e-book baseada na 8.
ed. impressa. E-book.

226 FREITAS, Roberto Filho; LIMA, Thalita Moraes. Indenizagdo por Dano Extrapatrimonial com
Fungéao Punitiva no Direito do Consumidor. Doutrinas Essenciais de Dano Moral, vol. 4, jul. 2015,
p. 551-579. E-book.
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de controlo, de tal forma que enquanto o computador é utilizado para fins
produtivos pelo trabalhador, esta ao mesmo tempo a proporcionar uma
enorme quantidade de dados aos empregadores, contribuindo para
aumentar a esfera de exercicio do seu poder, e originando também uma
participagdo directa do trabalhador na actividade de controlo??”.

Evidentemente, o empregador n&o é obrigado a se valer de todas as formas
de controle tecnologicamente disponiveis — muito pelo contrario. Contudo, a adogao
do teletrabalho resulta em uma aparente reducdo do poder de controle: o
empregador ndo esta mais vendo, com seus proprios olhos, o empregado trabalhar.

Assim, a despeito de todos os estudos que sejam realizados, inclusive com
dados apontando possibilidade de ganho financeiro para os empregadores que
adotem o teletrabalho, ha uma constante na gestdo empresarial: a relutancia dos
gerentes em abdicarem do seu poder??8. Nesse sentido, com a melhora da situagao
envolvendo a pandemia do coronavirus, o bilionario Elon Musk determinou que
todos os empregados da Tesla deveriam retornar integralmente ao trabalho
presencial e que aqueles que nao gostassem das novas regras poderiam “[...] fingir
trabalhar em outro local.”?29,

Ironicamente, a tecnologia permite um controle dos trabalhadores até maior
do que aquele realizado no trabalho presencial. Por consequéncia, o teletrabalho
adotado nas hipoteses em que inexiste a confianca que deveria permear os
contratos de trabalho, torna-se um risco para os direitos da personalidade do
empregado.

Note-se que nem toda forma de controle atentara aos direitos de
personalidade dos trabalhadores. Eventual controle da jornada mediante o registro
do horario de maneira ativa pelo teletrabalhador em sistema fornecido pelo
empregador assemelha-se ao cartdo de ponto tradicional e, portanto, ndo se
vislumbra qualquer Obice a sua utilizacdo, desde que atendidas as normas

relacionadas ao registro de horario?°.

22T MOREIRA, Teresa Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de
informagao e comunicagao: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico
do empregador. Coimbra: Almedina, 2010. p. 421-422.

228 pYQRIA, Pasi. Managing telework: risks, fears and rules. Management Research Review, v. 34
n. 4, 2011, p. 386-399. p. 391.

229 No original: “[...] pretend to work somewhere else.”. BBC NEWS. Elon Musk declares end to
remote working at Tesla. Disponivel em: <https://www.bbc.com/news/business-61666339>. Acesso
em 08 jul. 2022.

230 A Portaria n° 1.510 de 2009 do Ministério do Trabalho e Emprego disciplina o registro eletronico de
ponto e a utilizagdo do Sistema de Registro Eletronico de Ponto. BRASIL. Ministério do Trabalho e
Emprego. Portaria n. 1510, de 21 de agosto de 2009. Disponivel em:
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Realizando-se uma pesquisa em buscadores € possivel encontrar uma
enorme variedade de aplicativos?®' que se propdem a realizar o controle dos
teletrabalhadores. Apenas a titulo exemplificativo citam-se: Activirak, DeskTime,
Hubstaff, InterGuard, Kickdiler, Prodoscore, Staff Cop., Spymaster, Time Doctor,
Tmetric, Xnspy.

As funcionalidades variam conforme o programa escolhido, contudo alguns
apresentam opg¢des muito além de um simples registro de horario. Ha aplicativos
que possibilitam o monitoramento on-line da tela dos empregados em tempo real;
gravam a tela do computador para posterior visualizacdo pelo empregador; leem
mensagens, veem fotos e videos do Instagram, Snapchat, WhatsApp, além de
arquivos salvos no préprio aparelho; gerenciam os programas utilizados naquele
dispositivo; instalam um keylogger?®?; gerenciam o tempo, comparando a
produtividade entre empregados; identificam o movimento e os cliques do mouse;
rastreiam o empregado por meio do GPS do celular; verificam o histérico do
computador; gravam chamadas e sons dos arredores do telefone; registram a
imagem pela webcam; permitem definir palavras, contatos e locais suspeitos, a fim
de que o empregador seja alertado instantaneamente.

Os programas que realizam essas atividades ja receberam até uma
denominacéao propria: bossware. O nome ja indica claramente a sua finalidade, pois
decorre da combinagdo das palavras boss (equivalente a chefe, em portugués) e
software, ou seja, é o aplicativo do chefe.

Conforme artigo publicado no jornal The Guardian?33, o bossware esta
chegando para quase todos os trabalhadores. Na matéria € apresentado o caso de
um empregado que ha mais de cinco anos trabalhava para a mesma empresa e que
passou a realizar teletrabalho com o inicio da pandemia do coronavirus, contudo,
mais de um ano depois, foi informado em uma reunido que havia lacunas em seu

teletrabalho. Conforme o teletrabalhador, algumas das lacunas correspondiam a

<https://pesquisa.in.gov.br/imprensaljsp/visualiza/index.jsp?data=25/08/2009&jornal=1&pagina=63&to
talArquivos=72>. Acesso em: 06 jul. 2022.

231 A expressdo aplicativo é utilizada nesse estudo tanto para se referir a softwares instalados em
computadores como a aplicativos instalados em celulares.

232 Programa criado para gravar tudo o que é digitado, sendo considerado um spyware em razéo da
sua utilizagdo para capturar senhas, dados bancarios, dados de cartdes de crédito, dentre outros.

233 CORBYN, Zoé. Bossware is coming for almost every worker: the software you might not realize is
watching you. The Guardian, 2021. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/technology/2022/apr/27/remote-work-software-home-surveillance-
computer-monitoring-pandemic>. Acesso em: 01 jul. 2022.
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pausas para se alimentar, e outras a atividades que n&o envolviam a digitacéo de
dados no computador, como a comunicagao com vendedores. Dessa maneira, além
da evidente invasdo a privacidade, o monitoramento sequer se mostrou eficiente,
pois apresentou dados que n&o correspondiam a realidade laboral do empregado.

Pesquisa realizada com 1.250 empregadores dos Estados Unidos apontou
que 60% dos teletrabalhadores estdo sendo monitorados por algum tipo de
aplicativo; 53% dos empregados monitorados gastam trés ou mais horas por dia
com atividades nao relacionadas ao trabalho; 88% das empresas afirmaram ter
despedido trabalhadores depois de implementarem bosswares; e 81% das
empresas que implementaram softwares de monitoramento perceberam um
aumento na produtividade?34. Nessa pesquisa, 86% das empresas que utilizam
esses sistemas informaram os seus trabalhadores quanto a isso, mas 14% realizam
0 monitoramento secreto — embora o percentual seja menor, nao deixa de ser
consideravel.

Ainda que esses numeros nao sejam do Brasil, sdo alarmantes e indicam uma
forte tendéncia para a tentativa de controle das atividades dos teletrabalhadores. A
conclusdo de que mais da metade dos empregados realiza atividades nao
relacionadas ao trabalho por trés ou mais horas diarias € inquietante, pois, conforme
situagao narrada na reportagem do The Guardian, ainda que o empregado esteja em
teletrabalho, nem todas as suas atividades s&o necessariamente realizadas no
computador.

Além disso, empregados sao humanos e, desta forma, por mais que contrarie
o desejo capitalista do empregador, ndo € possivel entregar 44 horas semanais de
trabalho liquidas, sem qualquer pausa para tomar agua, se alimentar, ir ao banheiro
ou mesmo para pensar. Nenhuma dessas exigéncias ocorre no trabalho presencial,
portanto sdo descabidas de serem realizadas no teletrabalho.

Mesmo no trabalho presencial, diretamente sob o controle literal dos olhos do
empregador, € comum que colegas se encontrem ao irem buscar uma agua ou um
café e conversem por alguns instantes. O teletrabalho pode eliminar essa conversa
entre colegas, mas esse poderia ser um breve momento de descanso necessario

para o trabalhador, e que ele pode passar a realizar de outras maneiras estando em

234 DIGITAL.COM. 6 in 10 employers require monitoring software for remote workers. Disponivel
em <https://digital.com/6-in-10-employers-require-monitoring-software-for-remote-workers/>. Acesso
em: 06 jul. 2022.
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teletrabalho. Tratando-se de atividade intelectual, o monitoramento da velocidade da
digitacdo ou mesmo dos periodos de suposta inatividade no computador nao
indicara com certeza que o empregado n&o esta trabalhando: ele pode inclusive
estar refletindo sobre a melhor maneira de realizar suas atividades.

E possivel pensar na hipdtese de um advogado, por exemplo. O
teletrabalhador pode passar horas digitando uma petigdo, assim como pode estar
pensando na melhor estratégia juridica ou mesmo pesquisando sobre aquele
assunto em um livro — eventualmente horas de leitura antecedem poucos minutos
de trabalho em frente ao computador. Em ambas situagdes, um bossware
provavelmente registraria injustamente um periodo de inatividade. E 0 mesmo ocorre
com diversas outras fungdes, razédo pela qual a tentativa de controle do empregado
por meio do monitoramento da atividade realizada diretamente no computador nao
se mostra adequada.

Esse formato de controle se mostra ainda mais temerario quando a analise
dos dados é realizada automaticamente por algoritmos. Assim, mesmo nos casos
aqui estudados em que a existéncia de vinculo de emprego € incontroversa, verifica-
se que a subordinagdo a que o empregado esta sujeito ndo € mais apenas aquela
subordinacéo juridica classica, mas sim também algoritmica?3.

Conforme Romita, a subordinagao juridica consiste no poder do empregador
de dar ordens (0o chamado poder de comando) e o consequente dever do
empregado de se submeter a essas ordens?3¢, Catharino, por sua vez, refere que,
para que o trabalhador se coloque sob ordens, “[...] € imprescindivel que outrem se
disponha a ordenar, seja ou ndo pessoa natural’?3”. Assim, a partir do momento em
que algoritmos estdo avaliando a produtividade do teletrabalhador, ele também
passa a estar subordinados aqueles. Dessa maneira, ndo basta que o superior
hierarquico do teletrabalhador considere que ele esta realizando suas atividades
dentro do esperado: os algoritmos também deverdo mostrar isso. No entanto, os

algoritmos ndo enxergam tudo.

235 FINCATO, Denise Pires; WUNSCH, Guilherme. Subordinagéo algoritmica: caminho para o direito
do trabalho na encruzilhada tecnolégica? Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v.
86, n. 3, p. 40-56, jul./set. 2020.

236 ROMITA, Arion Say&o. Conceito objetivo de subordinacédo. Arquivos do Ministério da Justiga,
Rio de Janeiro, ano 35, n. 148, p. 75-87, out./dez. 1978, p. 77.

237 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982,
V.1, p. 205.
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Neste sentido, em que pese nado se tratar de teletrabalho, mas como
ilustrativo exemplo do excesso de controle por parte do empregador, temos o caso
da Amazon, que utiliza aplicativos para monitorar a eficiéncia dos seus empregados,
havendo relatos de que cada empregado do centro de distribuicdo precisava pegar
400 itens por hora, ou seja, um item a cada sete segundos?3. Para conseguir atingir
a meta, sequer era possivel ir ao banheiro. Por este motivo, os empregados da
Amazon fizeram uma forte campanha intitulada We are not robots (N6s ndo somos
robds, em portugués).

O estabelecimento de um ritmo de trabalho a ser controlado por meio de
algoritmos € ainda mais provavel de ser aplicado nas hipoteses de teletrabalho, pois
0 empregador ndo esta controlando o seu empregado visualmente — numeros, por
outro lado, podem ser vistos. Contudo, esse tipo de analise exata ignora fatores
comportamentais e humanos. Partindo-se do pressuposto de que todos empregados
demandem aproximadamente o mesmo tempo para realizar determinada atividade,
evidentemente aquele que passar a jornada inteira sem realizar qualquer pausa,
seja para tomar agua ou ir ao banheiro, apresentara melhores numeros.
Estabelecendo-se que é possivel atingir aquela meta, a exigéncia podera refletir
uma situacdo extrema e que, ao ser realizada por todos e de maneira diaria,
sobrecarregara os empregados.

Conforme Scherer?®, a utilizacdo de bosswares pode ser perigosa para a
saude, pois acaba por impor um ritmo de trabalho implacavel, com possibilidade de
danos fisicos, principalmente relacionados a questbes ergonémicas, como também
danos mentais, em decorréncia do estresse causado pelo trabalho.

O monitoramento excessivo pode afetar ndo apenas a motivacdo dos
teletrabalhadores, como também a moral e a confianca, aumentando os niveis de
estresse, fadiga e apreensdo. Consequentemente, a produtividade, ao invés de

aumentar, reduzira. O controle pode ser utilizado pelo empregador para intimidar e

238 THE GUARDIAN. 'We are not robots': Amazon warehouse employees push to unionize, 2019.
Disponivel em: <https://www.theguardian.com/technology/2019/jan/01/amazon-fulfilment-center-
warehouse-employees-union-new-york-minnesota>. Acesso em: 4 abr. 2021.

239 SCHERER, Matt. Warning: Bossware May Be Hazardous to Your Health. Center for Democracy &
Technology, 2021. Disponivel em: <https://cdt.org/wp-content/uploads/2021/07/2021-07-29-Warning-
Bossware-May-Be-Hazardous-To-Your-Health-Final.pdf>. Acesso em: 07 jul. 2022.
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punir os empregados, e nao para ajuda-los a progredir’®®, de maneira que o
interesse de somente uma das partes esta sendo considerado.

Ainda, os dados obtidos pelos bosswares podem ser utilizados para a
elaboracao de perfis a fim de identificar qualquer padrao de comportamento ou de
personalidade considerado indesejavel, inoportuno ou inconveniente pelo

empregador?*'. Ainda, conforme Piaza Cunha:

Empregadores passaram a usar a tecnologia para obter informagdes sobre
o comportamento dos funcionarios com base no rastro de “pegadas digitais”
criadas a cada dia no ambiente laboral. Essa tecnologia de registros
eletrénicos e acdes pode fornecer padrées de comportamento que podem
ser utilizados para avaliar o desempenho e a conduta dos funcionarios, tais
como sequéncias de palavras, mudangas de linguagem ou estilo e padrdes
de comunicacéo entre individuos, além de sinais vitais e até mesmo numero
de passos dados e o ritmo de realizagcdo de atividades.242

A gestdo empresarial por meio de softwares nao surgiu agora. A partir da
década de 90 eles ja eram utilizados a fim de realizar uma analise mais profunda
dos departamentos das empresas e dos seus fornecedores. Todavia, as tecnologias
emergentes permitem uma supervisao no nivel individual de cada trabalhador e nao
sao limitadas apenas a grandes empresas, podendo ser aproveitadas inclusive por
pequenos negocios?43.

Muitas vezes esses aplicativos sao instalados em aparelhos de propriedade
do préprio empregado, e ndo do empregador. E o chamado BYOD, sigla para bring
you own device (traga seu proprio dispositivo, em portugués). Nesses casos, 0
dispositivo pessoal do trabalhador para a ser utilizado como instrumento de trabalho,
causando uma redugédo de custos para o empregador, que n&o precisa investir
naquela tecnologia?**. De certa forma, o empregador repassa ao empregado parte

dos riscos da atividade econémica, em desacordo ao disposto no art. 2° da CLT?4%,

240 KESAN, Jay P. Cyber-Working or Cyber-Shirking?: A First Principles Examination of Electronic
Privacy in the Workplace. Florida Law Review, v. 54, p. 289-317, 2002, 319-320.

241 CHEHAB, Gustavo Carvalho. A Privacidade Ameacgada de Morte: Desafios a protecao dos dados
pessoais na relagdo de emprego pelo uso da informatica. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 99.

242 CUNHA, Piaza Merigue da. Evolugéo tecnoldgica e direito do trabalho: a tecnologia como
ferramenta de controle sobre o empregado. Revista Férum trabalhista: RFT, Belo Horizonte, ano 8,
n. 32, p. 97-117, jan./mar. 2019. p. 107.

243 BAILEY, Daiane E. Emerging Technologies at Work: Policy Ideas to Address Negative
Consequences for Work, Workers, and Society. Novel Technologies at Work. v. 75, n. 3, p. 527-551.
p. 535.

244 CUNHA, 1. K. B.; CASTRO, R. C. C. Uma analise holistica dos riscos da adesdo do BYOD
dentro do ambiente corporativo. Disponivel em: <
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Tratando-se de dispositivo do empregado, resta ainda mais evidente a
impossibilidade de se realizar monitoramento sem autorizagao, tendo em vista a
clara violagao a privacidade e a intimidade do empregado, além da possibilidade de
0 monitoramento ndo autorizado ser configurado como crime de intercepgéo
telematica ndo autorizada?*®, nos termos da Lei n° 9.296 de 1996%. O
monitoramento de aparelhos fornecidos pelo empregador também né&o é irrestrito,
conforme inclusive ja restou sedimentado pela jurisprudéncia mesmo nas hipoteses
de trabalho presencial. Entretanto, o que se busca destacar € que a gravidade da
violagao aos direitos da personalidade € ainda mais explicita quando realizada em
instrumentos de propriedade do trabalhador.

Nestes casos “[...] em abandono a concepg¢do moderna de responsabilidade
compartilhada, democratizagdo e colaboragao, retomam-se os antigos conceitos de
trabalho sob permanente vigilancia e penalizagbes™8. Nas palavras de Alain
Supiot?*°® estamos diante da possibilidade de “cibervigilancia dos assalariados”.

Essas situagdes correspondem ao Grande Irméo (Big Brother) no universo do
trabalho. Na obra de George Orwell?>°, os cartazes com o rosto do Grande Irmao
estdo em todos os cantos, e seus olhos observam todos. Mais do que isso: a teletela
buscava emitir e captar informagdes por som e imagem, e néo era possivel desligar
o aparelho. A semelhanca com as formas de controle proporcionadas pela
tecnologia é estarrecedora. No entanto, a obra retrata o poder absoluto do Partido

com base no que é visto ou ouvido, ao passo que controle dos teletrabalhadores

https://www.researchgate.net/publication/305659199 Uma_analise_holistica_dos_riscos_da_adesao__
do_BYOD_dentro_do_ambiente_corporativo>. Acesso em: 03 jul. de 2022.

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

246 FINCATO, Denise Pires; FRANK, Marina Silveira. Bring Your Own Device (BYOD) e suas
implicagcdes na relacdo de emprego: reflexdes praticas. Revista eletronica [do] Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regiao, Curitiba, v. 9, n. 89, p. 66-82, jun. 2020. p. 69.

247 BRASIL. Lei n°® 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da
Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9296.htm>. Acesso
em: 07 jul. 2022.

248 TRINDADE, Rodrigo. Teletrabalho, Panétipo e Grande Irmao: programas e aplicativos
desmentem o mito da impossibilidade de controle de jornada, mas reavivam duas perigosas
alegorias. Disponivel em: <https://www.dmtemdebate.com.br/teletrabalho-panotipo-e-grande-irmao-
programas-e-aplicativos-desmentem-o-mito-da-impossibilidade-de-controle-de-jornada-mas-reavivam-
duas-perigosas-alegorias>. Acesso em: 10 abr. 2021.

249 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungdo a fungao antropoldgica do Direito. Lisboa:
Instituto Piaget, 2006. p. 162.

250 ORWELL, George. 1984. Tradugdo Alexandre Hubner, Heloisa Jahn. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2009. E-book.
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pela tecnologia vai além do que poderia ser visto ou ouvido pelo empregador,
valendo-se de algoritmos e comparagao de dados.

Esse controle exercido pelo empregador, muitas vezes sequer informado ao
teletrabalhador, assemelha-se ao panoptico de Jeremy Bentham?5'. Conforme

Foucault:

Dai o efeito mais importante do Pandptico: induzir no detento um estado
consciente e permanente de visibilidade que assegura o funcionamento
automatico do poder. Fazer com que a vigilancia seja permanente em seus
efeitos, mesmo se é descontinua em sua agio; que a perfeicdo do poder
tenda a tornar inutil a atualidade de seu exercicio; que esse aparelho
arquitetural seja uma maquina de criar e sustentar uma relagao de poder
independente daquele que o exerce: enfim, que os detentos se encontrem
presos numa situagdo de poder de que eles mesmos sao os portadores.
Para isso, € ao mesmo tempo excessivo e muito pouco que o prisioneiro
seja observado sem cessar por um vigia: muito pouco, pois o essencial é
que ele se saiba vigiado; excessivo, porque ele ndo tem necessidade de sé-
lo efetivamente. Por isso Bentham colocou o principio de que o poder devia
ser visivel e inverificavel. Visivel: sem cessar o detento tera diante dos olhos
a alta silhueta da torre central de onde é espionado. Inverificavel: o detento
nunca deve saber se esta sendo observado; mas deve ter certeza de que
sempre pode sé-lo.252

Nesse sentido, consoante Herbert e Tuminaro, “[...] tecnologias avangadas
tém o potencial real de transformar locais de trabalho modernos em uma versao do
século XXI do panoptico de Bentham.”?%3, O empregador néo precisa controlar cada
empregado individualmente, os dados coletados ja o farao.

Se o teletrabalhador for informado sobre esse monitoramento, sabera que ele
€ constante. Por outro lado, mesmo na hipétese de o empregador ndo informar que
realiza o controle dessa maneira, o0 empregado sabe que existe tecnologia
disponivel para tanto e que ha empregadores utilizando métodos de vigilancia sem
prévia comunicagao. Assim como no pandptico, ainda que a vigilancia nao esteja
ocorrendo, o empregado tem a consciéncia de que pode ser realizada — o que, por

si s6, “assegura o funcionamento automatico do poder”, nas palavras de Foucault.

251 Em 1785 ele criou um modelo de penitenciaria ideal, a qual teria o formato de um anel, em que as
celas ficam nas extremidades e ao centro ha uma torre em que é possivel observar todas as celas,
sendo que destas nao é possivel verificar se ha alguém vigiando da torre.

252 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 42.
ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2014. p. 195.

253 No original: “[...] advanced technologies have the real potential of transforming modern workplaces
into a twenty-first century rendition of Bentham’s Panopticon”. HERBERT, William A.; TUMINARO,
Amelia K.. The Impact of Emerging Technologies in the Workplace: Who's Watching the Man (Who's
Watching Me)? Hofstra Labor & Employment Law Journal. Hempstead-NY, v. 25, n. 2, p. 355-393,
2008. p. 391.
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Por esses motivos, destaca-se a importancia cada vez maior de que se
reforce a importancia do controle humano da tecnologia, a favor do trabalho digno2%4,
conforme consta no relatério Trabalhar para um Futuro Melhor da Comissdo Mundial
para o Futuro do Trabalho, da OIT?255,

No tocante ao controle de dados de geolocalizagao do teletrabalhador, pode-
se facilmente questionar o motivo pelo qual o empregador busca essa informacao.
Conforme ja referido, o teletrabalho ndo precisa ser realizado necessariamente no
domicilio do empregado, podendo-se trabalhar até mesmo de maneira movel com a
utilizagdo de um smartphone, caso haja compatibilidade com suas atribuigdes.
Tratando-se de teletrabalho e desde que o empregado esteja realizando suas
atividades, ndo ha diferenga decorrente do local em que o trabalhador se encontre.

Empregadores que obtenham a informagéo de que o teletrabalhador ndo esta
exatamente na sua residéncia sequer poderiam alegar com certeza que o
empregado nao esteja trabalhando. Mesmo que a geolocalizagdo corresponda a um
shopping ou a beira da praia, esse dado, por si s6, ndo prova que o empregado nao
esteja realizando suas atribuigbes — com um smartphone, dependendo das
atividades, € possivel trabalhar de qualquer lugar, até mesmo de dentro de um
aviao, o que, inclusive, nao € tdo incomum.

Pode-se pensar em um argumento ergondmico?®® para se exigir que o
teletrabalhador esteja na sua residéncia, principalmente na hipdtese de o
empregador ter fornecido a infraestrutura, como mesa e cadeira. Contudo, mais uma
vez, dados de geolocalizagdo nao resolveriam o problema. Ainda que a informacgao
seja de que o empregado esteja em seu domicilio, ele pode estar sentado com um
notebook ou mesmo com um smartphone na sua cama. Ou seja, estar na sua
residéncia tampouco prova que esteja trabalhando em condigbes ergondmicas.

Além de tudo isso, existem multiplos aplicativos que possibilitam alterar a

geolocalizacdo de um aparelho. Dessa maneira, ainda que eventualmente essa

254 BARZOTTO, Luciane Cardoso; MISKULIN, Ana Paula Silva Campos; BREDA; Lucieli. Condi¢des
transparente de trabalho, informacao e subordinagéo algoritmica nas relagées de trabalho. In:
CARELLI; Rodrigo de Lacerda; CAVALCANTI, Tiago Muniz; FONSECA; Vanessa Patriota da. Futuro
do trabalho: os efeitos da revolugao digital na sociedade. Brasilia: ESMPU, 2020.

255 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Relatério: Trabalhar para um Futuro Melhor.
2019. Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-
lisbon/documents/publication/wcms_677383.pdf> Acesso em: 24 out. 2021.

25% Nos termos do art. 75-E da CLT: “O empregador devera instruir os empregados, de maneira
expressa e ostensiva, quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar doengas e acidentes de
trabalho”. Observe-se que o verbo utilizado pelo legislador foi “instruir os empregados” e nao
“controlar” ou mesmo “monitorar”.



82

informacgédo possa ter uma finalidade justa por parte do empregador, nao é dificil
alterar o dado que sera fornecido. Pode-se argumentar que somente um empregado
de ma-indole faria isso, mas esse provavelmente € o empregado do qual se esta
desconfiado e a razéo pela qual se busca obter esse dado.

Se nao ha uma justificativa para a obtengao dessa informagao, o motivo para
a coleta desse dado possivelmente reside apenas em uma lembrangca de quem
detém o poder, em referéncia a mais uma obra literaria, Jogos Vorazes: “Essa € a
maneira encontrada pela Capital [pelo empregador] de nos lembrar de como
estamos totalmente subjugados a ela.”?®’. Ou, nas palavras de Teresa Coelho

Moreira:

Desta forma, o problema da utilizagdo destas novas tecnologias esta no
facto de o empregador poder servir-se delas para finalidade nem sempre
legitimas, disfargcadas com biombos linguisticos sob a forma de interesses
produtivos ou comerciais, quando na realidade pode ser de controlo puro e
duro que se trate.2%8

Sob perspectiva diversa, Rebelo defende a possibilidade de monitoramento
dos instrumentos de trabalho que sejam de propriedade da empresa, desde que

dentro de certos limites e de que o empregado seja informado:

Ora, apesar de a Reforma ter sido omissa relativamente a matéria de
fiscalizacdo destes instrumentos de trabalho cedidos ao teletrabalhador, a
conclusdao nao pode deixar de ser esta: dentro de certos limites, a
monitorizacdo do cumprimento dos deveres de guarda e cuidado pelo
teletrabalhador relativamente aos instrumentos de trabalho da propriedade
da empresa devera ser possivel pelo empregador.2%°

O art. 6° da CLT?° prevé a igualdade de tratamento entre empregados
presenciais e teletrabalhadores, inclusive no tocante ao controle e a supervisdo. As

formas de controle referidas no presente estudo se valem da tecnologia disponivel

257 COLLINS, Suzanne. Jogos Vorazes. Tradugéo de Alexandre D’Elia. Rio de Janeiro: Rocco
Jovens Leitores, 2010. p. 25.

258 MOREIRA, Teresa Coelho. Novas Tecnologias: Um Admiravel Mundo Novo do Trabalho? Revista
de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 11, p. 15-52, jan./jun. 2012. p. 18.

259 REBELO, Maria Paulo. A tutela da intimidade e vida privada do teletrabalhador a luz da reforma
trabalhista e da nova lei de protecdo de dados - dados pessoais perante sistemas de rastreamento
gps (global positioning system). LTr Suplemento Trabalhista. Sao Paulo, v. 55, n. 069, p. 465-482,
out. 2019. p. 468.

260 Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relagdo de emprego. Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.
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para computadores e smartphones, independentemente do local de trabalho. Dessa
maneira, o controle por meio de keyloggers, captura de telas do computador, leitura
de mensagens, identificacdo de frequéncia de movimento e cliques do mouse, bem
como dos demais mecanismos existentes, teoricamente também poderia ser
aplicado aos empregados que trabalham presencialmente.

O aumento do controle apenas para teletrabalhadores fere o principio da
igualdade entre os empregados. N&o ha razdes para se aceitar que o computador do
empregado presencial entre em modo de descanso por inatividade quando ele for
tomar um café; mas nao se ter a mesma compreensao com o teletrabalhador, o qual
provavelmente tera que inclusive fazer o préprio café.

O mesmo se verifica no tocante & geolocalizagdo. E possivel que o
empregado esteja fisicamente dentro da propriedade do empregador, mas longe da
sua estagcdo de trabalho — inclusive, algumas empresas possuem vasta
propriedade. Se isso nao € controlado e nao se trabalha com a desconfianga de que
0 empregado néo esteja trabalhando quando n&o esta sentado em frente ao seu
computador, tampouco ha razdo para se questionar sobre a localizacdo exata do
teletrabalhador.

Os aplicativos que se propdoem a controlar a produtividade dos
teletrabalhadores analisando o movimento e os cliques do mouse, inclusive
registrando os periodos de suposta inatividade, causam um estresse nos
empregados em razado do controle ininterrupto. Uma necessidade fisiolégica um
pouco mais demorada sera registrada como um momento de auséncia no trabalho.

O mesmo ocorre com aplicativos que, a principio, ndo foram criados para o
controle dos empregados, mas que apresentam funcionalidades que podem ser
interpretadas dessa maneira. Softwares utilizados para contato dentro das empresas
indicam o status do empregado, ou seja, se ele esta on-line, off-line ou mesmo
ausente. Contudo, muitas vezes o status ausente é ajustado automaticamente apos
algum tempo de inatividade no computador, ainda que o empregado esteja sentado
em frente a ele, mas falando ao telefone — gerando uma falsa impressado ao
empregador e aos demais colegas de que o teletrabalhador n&do esteja ali.

Todavia, da mesma maneira que ha formas de burlar o sistema de GPS,

também ja surgiram aplicativos que se propdem a mexer automaticamente o cursor
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do mouse ou a simular digitagdo no teclado?®!, apenas para evitar o registro de
periodo de inatividade.

Féruns na internet apresentam solugdes criativas para os menos habilidosos
com informatica. Ha sugestdes envolvendo abrir um aplicativo de texto e colocar um
peso em cima de alguma tecla, preferencialmente alguma que nao seja utilizada,
pois isso pode estraga-la ao decorrer do tempo — as sugestdes variam entre as
teclas insert, scroll lock e outras nao relacionadas ao alfabeto. Uma possibilidade
ainda mais inventiva consiste em utilizar uma espécie de fio e fita adesiva para
conectar o mouse a um ventilador de chao giratério — assim, conforme o ventilador
girar, 0 mouse vai se mexer e o computador ndo detectara inatividade.

Dentre as formas de controle ja conhecidas e referidas nesse estudo,
algumas certamente ndo podem ser admitidas, mormente aquelas relacionadas a
um controle espido, ou seja, sem a ciéncia do trabalhador, e que dizem respeito
somente a sua vida privada, como o compartihamento automatico com o
empregador de fotos e videos de redes sociais, gravagédo de chamadas e sons ao
redor do celular, dentre outros. A instalacdo de keylogger, inclusive, possivelmente
resultara na coleta de dados indevidos, como até mesmo numeros de cartdo de
crédito e senhas, uma vez que tudo aquilo que for digitado sera de conhecimento do
empregador.

Ao questionar alguém sobre a possivel utilizagdo dos dados, € comum ouvir
respostas como “ndo tenho nada a esconder’. Esse pensamento até mesmo foi o
slogan?62 da campanha de reeleicdo de John Major para Primeiro-Ministro do Reino
Unido nos anos 90, na qual o candidato prometia instalar mais cameras em espagos
publicos.

Em resposta a esse argumento tdo popular, Solove indica que todo 0 mundo
provavelmente tem algo a esconder?%3, adotando o entendimento do autor Aleksandr
Solzhenitsyn: “Todo o mundo é culpado de alguma coisa ou tem algo a esconder.
Tudo o que alguém tem de fazer é procurar o suficiente para descobrir o que é.7264,

Tratando-se de teletrabalho, ainda mais se for realizado em domicilio, nao é dificil

261 Um deles tem o sugestivo nome de Caffeine.

262 “If You've Got Nothing to Hide, You've Got Nothing to Fear.”. Em portugués: “Se vocé ndo tem
nada a esconder, ndo tem nada a temer”.

263 SOLOVE, Daniel J. Nothing to Hide: The False Tradeoff Between Privacy and Security. New
Haven & London: Yale University Press, 2011. p. 23. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3976770>. Acesso em: 08 jul. 2022.

264 No original: “Everyone is guilty of something or has something to conceal. All one has to do is look
hard enough to find what it is.”.
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imaginar inumeras informacgdes, ou mesmo imagens, que espontaneamente nao
seriam fornecidas ao empregador.

Além disso, algoritmos sdo capazes de identificar padrées de conduta na
analise de dados que resultam na descoberta de informacdes que, em um primeiro
momento, poder-se-ia considerar impossivel que alguém tivesse conhecimento.
Eventualmente pode-se criar um algoritmo que identifique a probabilidade de um
empregado estar procurando novas oportunidades de trabalho. Tendo ciéncia dessa
informagédo, um empregador que estivesse pensando em demitir o empregado pode
optar por aguardar até que ele faca o seu pedido de demissao, economizando,
assim, ao deixar de arcar com as verbas rescisérias decorrentes da despedida
imotivada.

Teresa Coelho Moreira afirma que a introdugcdo das novas tecnologias da
informacao e da comunicagao traz inumeras vantagens para o empregador, contudo
aumenta os riscos aos direitos fundamentais dos trabalhadores, em especial a

privacidade, pois:

Com estas novas tecnologias ha um aumento desmesurado da capacidade
de acumulagdo de informagéo e permite-se ao empregador reconstruir, a
partir de dados aparentemente indcuos e inofensivos, o perfil do
trabalhador, que podera ser utilizado com os fins mais diversos. Desta
forma, a informatica permite um tratamento de dados pessoais do
trabalhador de forma ilimitada e indiscriminada, desnudando-o in totum,
tornando-o mais transparente et, pour cause, mais fragil?6s.

Com base nestes fatos e exemplos, conclui-se que o empregador, detentor de
inumeras informagdes sobre o empregado, pode manipular a relagdo de trabalho a
seu favor. De posse de inumeros dados, o teletrabalhador podera ser
constantemente lembrado “[...] de que n&o tem apresentado o mesmo nivel de
resultado dos demais, em uma linha extremamente ténue e carente de
regulamentacdo entre o simples poder diretivo do empregador e o assédio
moral.”66,

Da mesma maneira, o teletrabalho ndo afasta a aplicagdo dos principios do

Direito do Trabalho, em especial para este estudo os principios da protecédo, da

265 MOREIRA, Teresa Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de
informagao e comunicagao: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico
do empregador. Coimbra: Almedina, 2010. p. 27.

266 CUNHA, Piaza Merigue da. Evolugéo tecnologica e direito do trabalho: a tecnologia como
ferramenta de controle sobre o empregado. Revista Férum trabalhista: RFT, Belo Horizonte, ano 8,
n. 32, p. 97-117, jan./mar. 2019. p. 108.
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irrenunciabilidade dos direitos, da primazia da realidade, da razoabilidade e da boa-
fé. Tendo em vista a pluralidade de maneiras de controlar o teletrabalhador, com
possibilidade de afronta aos seus direitos de personalidade, € necessario analisar a

existéncia de limites para tanto, pois:

A questdo que se coloca nao € a legitimidade do controlo mas a dos seus
limites, tendo em consideragdo que com estas tecnologias ressurgiu o
classico debate relativo ao equilibrio entre o direito fundamental a
privacidade dos trabalhadores e os legitimos direitos dos empregadores de
dirigir os trabalhadores e controlar as suas tarefas.

O grande perigo advém das tecnologias que s&o utilizadas, ja que com elas
foram criadas formas mais sofisticadas e efectivas de controlar os
trabalhadores.267

Assim, previamente ao estudo da LGPD, sera realizado um breve estudo

sobre normativas estrangeiras no proximo subcapitulo.

3.3. NORMAS DA OIT E DE PORTUGAL RELACIONADAS AO CONTROLE DO
EMPREGADO EM TELETRABALHO

Analisar-se-ao brevemente neste subcapitulo algumas normativas
estrangeiras relacionadas ao tratamento de dados dos empregados e aos limites do
controle realizado pelo empregador. Nao se tem a pretenséo de realizar um estudo
de direito comparado, e sim apenas de apresentar algumas ideias sobre outros
regulamentos.

Inicialmente serdo examinadas algumas normas elaboradas pela Organizagéo
Internacional do Trabalho (OIT) e que correspondem a uma importante fonte para
lacunas existentes nas normas brasileiras. Na sequéncia, serao exploradas normas
da Uniao Europeia e, mais especificamente, de Portugal. O General Data Protection
Regulation (GDPR) da Unido Europeia inspirou a LGPD?%8, razdo pela qual o seu
estudo, ainda que breve, é relevante. A escolha de Portugal para o aprofundamento
da investigacdo decorre do seu historico de preocupagdo com a privacidade,
conforme referido por Teresa Coelho Moreira:

267 MOREIRA, Teresa Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de
informagao e comunicagao: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico
do empregador. Coimbra: Almedina, 2010. p. 415.

268 JORGE, Mariana Sebalhos; JUNIOR, Augusto Jaeger. Estudos brasileiros sobre a europeizagéo
do direito internacional privado. In: MOURA, Aline Beltrame de (org.). O direito internacional
privado europeu: entre a harmonizacéo e a fragmentacgao. Floriandpolis: EMais, p. 255-276, 2019. p.
263.
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A protecgdo da privacidade no ordenamento juridico portugués pode
qualificar-se de inovadora. Por um lado, porque desde 1966, com o Cddigo
Civil, que existe uma consagracdo autbnoma da "reserva sobre a intimidade
da vida privada". Por outro lado, com a Constituicio da Republica
Portuguesa de 1976 estabeleceu-se expressamente o direito a reserva
sobre a vida privada e familiar, assim como a tutela da autodeterminagcao
informativa, o que nos coloca, enquanto ordenamento juridico dotado da
consagracao deste direito, ao mais alto nivel, num lugar pioneiro na
Europa.269

Além disso, conforme ja reconhecido pela doutrina, “As normas emanadas
pela Unidao Europeia influenciam o direito internacional privado atualmente e ditam
as atuais tendéncias da disciplina.”?’°. E, conforme expressa previsdo do art. 8° da
CLT, na falta de disposi¢gbes legais, decidir-se-a “[...] conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios € normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e
costumes, o direito comparado [...]".

A Convencgao n°® 177 da Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT), sobre o
teletrabalho, editada em 199627", foi ratificada por apenas treze paises — e o Brasil
nao € um deles. Apesar de ndo apresentar nenhuma regra especifica quanto ao
controle do teletrabalhador, prevé que os membros que a ratifiquem deverao adotar,
implementar e revisar periodicamente uma politica nacional visando melhorar a
situagdo dos trabalhadores em domicilio (art. 3) e que deve haver igualdade de
tratamento entre teletrabalhadores e os demais empregados (art. 4).

Em complemento a Convengao n° 177, a OIT editou a Recomendagao n°
184272 a qual, apesar de também n&o apresentar regras especificas quanto ao
controle do teletrabalhador, prevé que a existéncia de um prazo para completar uma

atividade ndo deve privar um teletrabalhador do seu descanso diario e semanal (VIII,

269 MOREIRA, Teresa Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de
informagao e comunicagao: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico
do empregador. Coimbra: Almedina, 2010, p. 262.

210 JORGE, Mariana Sebalhos; JUNIOR, Augusto Jaeger. Estudos brasileiros sobre a europeizagéo
do direito internacional privado. In: MOURA, Aline Beltrame de (org.). O direito internacional
privado europeu: entre a harmonizacgao e a fragmentagao. Floriandpolis: EMais, p. 255-276, 2019. p.
263.

271 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. C177 - Home Work Convention, 1996.
Disponivel em:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT _ID:31
2322>. Acesso em: 20 mai. 2022.

272 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Submission of R184 - Home Work
Recommendation, 1996. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:13300:5162093271070::::P13300_INSTRUMENT_SOR
T:1>. Acesso em: 20 mai. 2022.
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23), e que os teletrabalhadores devem ser informados sobre seus direitos (XII, 29, 1,
a).

Ainda em 1996, a OIT também editou o Repertério de Recomendagdes
Praticas sobre a Protecdo dos Dados Pessoais dos Trabalhadores?’3, o qual busca
fornecer orientagdes para a protecdo de dados pessoais dos trabalhadores, tendo
como finalidade exatamente a sua utilizagao para o desenvolvimento de legislagao,
regulamentos e acordos, uma vez que nao tem carater obrigatorio.

Em seus principios gerais (item 5), o Repertorio prevé que o tratamento de
dados pessoais deve ser realizado seguindo as diretrizes legais e de maneira justa,
e apenas por razdes diretamente relevantes para o emprego do trabalhador (item
5.1). Também estabelece que os dados pessoais s6 devem ser utilizados para a
finalidade com que foram originalmente coletados (item 5.2) e que as decisdes néo
devem ser baseadas exclusivamente no tratamento automatizado de dados
pessoais (itens 5.5 e 5.6).

Destaca-se também que o Repertério prevé que os empregados ndo podem
renunciar ao seu direito a privacidade (item 5.13) e que os dados devem, a principio,
ser obtidos diretamente pelo trabalhador. Contudo, prevé que, caso seja necessario
recolher dados por meio de terceiros, o trabalhador deve ser informado com
antecedéncia e dar consentimento explicito, sendo que o empregador deve indicar
as finalidades do tratamento, as fontes e os meios que pretende usar, bem como o
tipo de dados que serao recolhidos e as consequéncias caso haja recusa (item 6.2).

Os empregadores nao devem coletar dados pessoais (item 6.5) relacionados
a vida sexual do empregado; crencgas religiosas, politicas ou de outro tipo; e
antecedentes criminais — exceto na hipétese de os dados serem diretamente
relevantes para uma decisdo de emprego e em conformidade com a legislagao
nacional (item 6.5.2). Da mesma maneira, ndao devem ser coletados dados
relacionados a filiagao sindical, salvo autorizagao legal ou em norma coletiva (item
6.6).

Dados médicos pessoais ndo devem ser coletados (item 6.7), exceto se
estiverem em conformidade com a legislacdo nacional e em respeito a

confidencialidade médica, e os principios gerais de saude e seguranca ocupacional,

273 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Repertério de Recomendagdes Praticas
sobre a Protegdo dos Dados Pessoais dos Trabalhadores, 1996. Disponivel em
<https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09602/09602(1996-135-5)577-587.pdf>. Acesso em: 01 fev.
2022.
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e, ainda assim, somente podem ser coletados em trés hipoteses: para determinar se
o trabalhador esta apto a um determinado emprego; para cumprir os requisitos de
saude e seguranga ocupacional; e para determinar o direito e a concessao de
beneficios sociais.

Também ha vedagao expressa ao uso de poligrafos ou outros meios para
verificar a verdade (item 6.10). Testes de personalidade ou semelhantes devem ser
consistentes com as disposigdes do Repertéorio e o empregado deve ter a
oportunidade de se opor ao teste (item 6.11). Exames genéricos devem ser
proibidos ou limitados a casos explicitamente autorizados na legislacao (item 6.12).

O monitoramento de empregados também é tratado de maneira expressa no
Repertoério (item 6.14), o qual prevé que, nesses casos, 0s empregados devem ser
informados previamente sobre as razbes do monitoramento, o horario planejado
para isso, os métodos e as técnicas usadas e os dados que serdo coletados. Ainda,
o0 empregador deve minimizar a intrusdo na privacidade dos trabalhadores. No
tocante ao monitoramento secreto (item 6.14.2), sé deve ser permitido em duas
hipoteses: se estiver em conformidade com a legislagdo nacional; ou se houver
suspeita razoavelmente fundamentada de atividade criminosa ou outro grave delito.

Com relagcao a seguranga dos dados pessoais (item 7), os empregadores
devem assegurar que aqueles sejam protegidos por salvaguardas de segurancga que
sejam razoaveis para as circunstancias, a fim de proteger contra perda e acesso nao
autorizado, uso, modificagdo ou divulgacao.

O armazenamento de dados pessoais (item 8) deve ser limitado aqueles
coletados em consonancia com os principios estabelecidos no Repertério, sendo
que os dados pessoais cobertos por sigilo médico devem ser mantidos separados
dos demais. Os empregadores também devem fornecer informagdes gerais,
regularmente revisadas, listando os tipos de dados pessoais que sdo mantidos (item
8.3), devendo também verificar periodicamente se os dados estdo corretos,
atualizados e completos (item 8.4).

Os dados pessoais devem ser armazenados (item 8.5) apenas pelo tempo
necessario para os propositos especificos que foram coletados, a menos que um
empregado deseje estar em uma lista de potenciais candidatos a um emprego por
um determinado periodo; seja necessario manter os dados pessoais armazenados

em razao da legislacdo nacional; ou os dados pessoais sejam exigidos por um



90

empregador ou um empregado para provar qualquer assunto relacionado com uma
relagdo de emprego.

Com relacdo aos direitos individuais (item 11), os empregados devem ter o
direito de serem regularmente notificados sobre os dados pessoais mantidos sobre
eles e sobre o processamento destes, bem como devem ter acesso a todos os seus
dados pessoais, independentemente de serem processados por sistemas
automatizados ou manualmente. Os trabalhadores também tém direito a obter copia
gratuita destes documentos e de acessa-los durante o horario de trabalho (item
11.4).

No tocante aos direitos coletivos (item 12), os representantes dos
empregados devem ser informados e consultados acerca da introdugdo ou
modificacdo de sistemas automatizados de processamento de dados pessoais dos
empregados; antes da introdugdo de qualquer monitoramento eletrénico de
comportamento no ambiente de trabalho; e sobre o propésito, o conteudo e a
maneira de administrar e interpretar quaisquer questionarios e testes relativos aos
dados pessoais dos empregados.

Mais recentemente, em 2019, a OIT elaborou um documento intitulado
Trabalhar para um Futuro Melhor, apelando pelo uso da tecnologia a favor do
trabalho digno e por uma abordagem centrada no controle humano da tecnologia, e

nao realizada apenas por algoritmos:

Também defendemos um controlo humano da inteligéncia artificial, de forma
a garantir que as decisdes finais que afetam o trabalho sejam tomadas por
seres humanos e n&o por algoritmos. A gestdo de algoritmos, a vigilancia e
o controlo através de sensores e de outras formas de monitorizagéo, precisa
de ser regulado para proteger a dignidade dos trabalhadores. O trabalho
ndo € uma mercadoria; nem € um robo.

A tecnologia, incluindo a inteligéncia artificial, a robdtica e os sensores, traz
inumeras oportunidades para melhorar o trabalho: a extragdo de
conhecimento através do uso da monitorizacdo de dados pode ajudar as
administragdes do trabalho a identificar os setores de alto risco e a melhorar
os sistemas de inspec¢do do trabalho; as tecnologias digitais, como as
aplicagdes e os sensores, podem facilitar o trabalho das empresas e dos
parceiros sociais na monitorizacdo das condigbes de trabalho e no
cumprimento da legislagao laboral nas cadeias de fornecimento; [...] Os
governos e as organizagoes de trabalhadores e de empregadores precisam
de investir na incubacgao, teste e disseminagdo de tecnologias digitais de
apoio ao trabalho digno.27

274 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Relatério: Trabalhar para um Futuro Melhor.
2019. p. 45. Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-
lisbon/documents/publication/wcms_677383.pdf>. Acesso em: 24 out. 2021.



91

O mesmo relatério também apresenta preocupagao especifica relacionada a
grande quantidade de dados tratada pelos empregadores, afirmando que deve haver
regulamentacdo sobre o tema, que os trabalhadores devem ser informados sobre

qualquer monitorizacdo e que devem ser impostos limites a obtencao de dados:

As novas tecnologias geram grandes quantidades de dados sobre os
trabalhadores. Isso representa riscos para a sua privacidade. Pode haver
outras consequéncias, dependendo de como os dados sao utilizados.

[...]

A regulamentagdo precisa de ser desenvolvida para controlar o uso de
dados e a responsabilidade exigida quanto a utilizacdo de algoritmos no
mundo do trabalho. As empresas precisam de garantir que tém politicas de
transparéncia e de protecdo de dados para que o seu pessoal tenha
conhecimento que informagao esta a ser rastreada. Os trabalhadores e as
trabalhadoras devem ser informados sobre qualquer monitorizagao feita no
local de trabalho e devem ser impostos limites a recolha de dados que
possam levar a discriminagao, como, por exemplo, os relativos a sua filiagao
sindical. Os trabalhadores devem ter acesso aos seus proprios dados, bem
como ao direito de entregar essas informagdes aos seus representantes ou
as autoridades reguladoras.

Recomendamos que os governos e as organizagdes de empregadores e de
trabalhadores monitorizem o impacto da nova tecnologia no trabalho,
orientem o seu desenvolvimento de maneira a que respeite a dignidade dos
trabalhadores, e considerem a adogdo de nova regulamentagdo a esse
respeito.275

Dessa maneira, pode-se observar que a OIT se preocupa com o tratamento
de dados pessoais dos trabalhadores, apresentando multiplas recomendagdes com
0 objetivo de resguardar os seus direitos da personalidade e limitar o tratamento
somente a hipoteses com finalidades claras.

A Constituicdo portuguesa®® prevé o direito ao desenvolvimento da
personalidade, a imagem, a reserva da intimidade da vida privada e familiar (art.
26.°, 1), estabelecendo que a legislagao estabelecera garantias efetivas contra a
obtencao e utilizagdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de informagdes
relativas as pessoas e familias (art. 26.°, 2), bem como que garantira a dignidade
pessoal na utilizagdo das tecnologias (art. 26.°, 3).

Ainda, ha dispositivo prevendo que sado nulas todas as provas obtidas
mediante ofensa da integridade moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida

privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes (art. 32.°, 8).

275 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Relatério: Trabalhar para um Futuro Melhor.
2019. p. 46. Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-
lisbon/documents/publication/wcms_677383.pdf>. Acesso em: 24 out. 2021.

2716 PORTUGAL. Constituicao da Republica Portuguesa. Diario da Republica n.° 86/1976, Série | de
1976-04-10. Disponivel em: <https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-
constituicao/1976-34520775>. Acesso em: 10 jul. 2022.
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Além disso, o domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de
comunicagao privada sao inviolaveis (art. 34.°, 1).

Destaca-se que a Constituicdo portuguesa também possui dispositivo
especifico sobre a utilizacdo da informatica, tendo sido o primeiro pais a estabelecer

em sua Constituicdo o direito fundamental a autodeterminacao informativa2’’:

Artigo 35.°

(Utilizagao da informatica)

1. Todos os cidadaos tém o direito de acesso aos dados informatizados que
Ihes digam respeito, podendo exigir a sua rectificacdo e actualizagao, e o
direito de conhecer a finalidade a que se destinam, nos termos da lei. 2. A
lei define o conceito de dados pessoais, bem como as condi¢des aplicaveis
ao seu tratamento automatizado, conexado, transmissdo e utilizagdo, e
garante a sua protecgdo, designadamente através de entidade
administrativa independente. 3. A informatica ndo pode ser utilizada para
tratamento de dados referentes a convicgdes filosoficas ou politicas, filiagao
partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem étnica, salvo
mediante consentimento expresso do titular, autorizagdo prevista por lei
com garantias de nao discriminagdo ou para processamento de dados
estatisticos ndo individualmente identificaveis. 4. E proibido o acesso a
dados pessoais de terceiros, salvo em casos excepcionais previstos na lei.
5. E proibida a atribuicdo de um numero nacional Unico aos cidaddos. 6. A
todos é garantido livre acesso as redes informaticas de uso publico,
definindo a lei o regime aplicavel aos fluxos de dados transfronteiras e as
formas adequadas de protecgdo de dados pessoais e de outros cuja
salvaguarda se justifique por razdes de interesse nacional. 7. Os dados
pessoais constantes de ficheiros manuais gozam de protecgéo idéntica a
prevista nos niumeros anteriores, nos termos da lei.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia?’® também dispoe
sobre o direito ao respeito pela vida privada e familiar, bem como pelo domicilio e
pelas comunicagcbdes das pessoas (art. 7.°), e sobre a protegao de dados pessoais
(art. 8.°):

1. Todas as pessoas tém direito a protegcdo dos dados de carater pessoal
que lhes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins
especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro
fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de
aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a respetiva
retificagcéo.

277 Consoante Fabiano Menke, “a autodeterminagéo informativa pretende conceder ao individuo o
poder, de ele préprio decidir acerca da divulgagao e utilizagdo de seus dados pessoais”. MENKE,
Fabiano. As origens aleméas e o significado da autodeterminagéo informativa. In: MENKE, Fabiano;
DRESCH, Rafael de Freitas Valle. (Org.). Lei Geral de Protegcdo de Dados: aspectos relevantes. 1.
ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, v. 1, p. 13-22. E-book.

278 UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, 18.12.2000. Disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2022.
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3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizagdo por parte de uma
autoridade independente”),

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia?’® também prevé que
“Todas as pessoas tém direito a protecao dos dados de carater pessoal que |hes
digam respeito.” (art. 16.°, 1).

Ainda mais recentemente, o Regulamento (EU) 2016/679 do Parlamento
Europeu e do Conselho?®° estabelece normas mais detalhadas quanto ao tratamento
de dados pessoais, sendo conhecido como Regulamento Geral sobre a Protegéo de
Dados, ou General Data Protection Regulation (GDPR). Em Portugal, a Lei n.°
58/2019, de 8 de agosto?®' assegura a execugdo do GDPR no dmbito nacional.

O art. 5.° do GDPR apresenta os seguintes principios relativos ao tratamento
de dados pessoais: licitude, lealdade e transparéncia, limitacdo das finalidades,
minimizacdo dos dados, exatiddo, limitagdo da conservagédo, integridade,
confidencialidade e responsabilidade.

No tocante a aplicagao de normas nacionais, o art. 88.° do GDPR prevé que
os Estados-Membros da Unido Europeia podem estabelecer normas mais
especificas para garantir a defesa dos direitos e liberdades relacionadas ao
tratamento de dados pessoais dos trabalhadores. Ainda, ha previsao de que as
normas em questao incluem medidas adequadas para salvaguardar a dignidade, os
interesses legitimos e os direitos fundamentais do titular dos dados, em especial no
tocante a transparéncia do tratamento de dados e aos sistemas de controle no local
de trabalho (art. 88.°, 2).

O Coadigo do Trabalho de Portugal de 2009282 prevé que o direito a reserva da
intimidade da vida privada inclui o acesso a “[...] aspectos atinentes a esfera intima e

pessoal das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar, afetiva e

279 UNIAO EUROPEIA. Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Jornal Oficial da
Unido Europeia, 7.6.2016. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-
01aa75ed71a1.0019.01/DOC_3&format=PDF>. Acesso em: 11 jul. 2022.

280 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27
de abril de 2016 (Regulamento Geral sobre a Proteg¢ao de Dados). Jornal Oficial da Unido
Europeia, 4.5.2016. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679>. Acesso em: 10 jul. 2022.

281 PORTUGAL. Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto. Disponivel em:
<https://data.dre.pt/eli/lei/58/2019/08/08/p/dre/pt/html>. Acesso em: 10 jul. 2022.

282 PORTUGAL. Cédigo do Trabalho. Aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com as
alteracges introduzidas pelas Leis n.°s 105/2009, de 14 de setembro, 53/2011, de 14 de outubro,
23/2012, de 25 de junho, 47/2012, de 29 de agosto, 69/2013, de 30 de agosto, e 27/2014, de 8 de
maio. Disponivel em: http://www.act.gov.pt/(pt-
PT)/Legislacao/Codigodotrabalhoatualizado/Paginas/default.aspx Acesso em 08 jun 2021.
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sexual, com o estado de saude e com as convicgdes politicas e religiosas” (art. 16.°,
2).

Ainda, especificamente no tocante a protecdo de dados pessoais, ha vedacao
a exigéncia de informagdes relativas a vida privada do empregado, “[...] salvo
quando estas sejam estritamente necessarias e relevantes para avaliar da respetiva
aptiddo no que respeita a execugao do contrato de trabalho e seja fornecida por
escrito a respetiva fundamentacédo;” (art. 17.°, 1, a). Da mesma maneira, ndo se
pode exigir informagdes relacionadas a saude ou estado de gravidez, “[...] salvo
quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional o
justifiguem e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentacgao.” (art. 17.°, 1, b).

Na hipotese de informagdes pessoais serem fornecidas, a legislagéo
portuguesa prevé que o empregado “[...] goza do direito ao controlo dos respetivos
dados pessoais, podendo tomar conhecimento do seu teor e dos fins a que se
destinam, bem como exigir a sua retificacdo e atualizagcdo.” (art. 17.°, 3). Ainda, o
Cddigo do Trabalho portugués prevé expressamente que os dados pessoais do
trabalhador “[...] ficam sujeitos a legislagdo em vigor relativa a protecdo de dados
pessoais.” (art. 17.°, 4).

Com relagdo a dados biométricos, ha expressa previsdo no sentido que o
empregador somente podera trata-los apds notificacdo a Comissao Nacional de
Protecdo de Dados?®3 (art. 18.%, 1), a qual devera ser acompanhada de parecer da
comissao de trabalhadores (art. 18.°, 4); bem como que o seu tratamento somente &
permitido se os dados forem necessarios, adequados e proporcionais aos objetivos
(art. 18.°, 2).

O Cédigo do Trabalho portugués também traz expressas previsdes no tocante
aos meios de vigilancia a distancia, vedando a utilizagdo de equipamento
tecnolégico com a finalidade de controlar o desempenho profissional do trabalhador
(art. 20.°, 1), mas a autorizando caso tenha por finalidade a protecao e a seguranga
de pessoas e bens, ou ainda quando houver exigéncias inerentes a natureza da

atividade (art. 20.°, 2). Todavia, mesmo nestas hipoteses, o Cdodigo do Trabalho

283 A Comissdo Nacional de Protecdo de Dados (CNPD) de Portugal € uma entidade administrativa
independente, com personalidade juridica de direito publico e com poderes de autoridade. Ela
fiscaliza o cumprimento do GDPR e das disposi¢des legais e regulamentares em matéria de protegéo
de dados pessoais. COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. O que somos e quem
somos. Disponivel em: <https://www.cnpd.pt/cnpd/o-que-somos-e-quem-somos/>. Acesso em: 10 jul.
2022.
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portugués teve o cuidado de prever até mesmo os termos da sinalizagado que devera

informar os empregados sobre a vigilancia:

3 — Nos casos previstos no numero anterior, o empregador informa o
trabalhador sobre a existéncia e finalidade dos meios de vigilancia
utilizados, devendo nomeadamente afixar nos locais sujeitos os seguintes
dizeres, consoante os casos: «Este local encontra-se sob vigilancia de um
circuito fechado de televisdo» ou «Este local encontra-se sob vigilancia de
um circuito fechado de televisao, procedendo-se a gravagdo de imagem e
somy, seguido de simbolo identificativo.

Também ha limitagdes quanto a utilizagdo dos meios de vigilancia a distancia,
com previsdo de que a sua utilizagdo esta sujeita a autorizagdo da Comissao
Nacional de Protecdo de Dados (art. 21.°, 1), sendo que o pedido de autorizagéo
devera ser acompanhado de parecer da comissao de trabalhadores (art. 21.°, 4), e a
autorizacdo somente podera ser concedida se a utilizagdo dos meios for necessaria,
adequada e proporcional aos objetivos (art. 21.°, 2).

A redacdo é semelhante aos casos de tratamento de dados biométricos,
contudo naquela hipotese basta que o empregador comunique a Comissao Nacional
de Protecdo de Dados (CNPD); porém, para a utilizacdo de meios de vigilancia a
distancia, € necessaria a sua autorizagao.

Nesse ponto, destaca-se que a CNPD de Portugal também se manifestou
sobre o controle de trabalho por meio da tecnologia com a Deliberagdo n.°
1638/2013284, dispondo que deve ser encontrada a justa composigdo entre o direito
a privacidade dos trabalhadores e a liberdade de gestdo e organizagdo do
empregador (capitulo ).

Especificamente no tocante ao acesso remoto do computador do trabalhador,
a Deliberacdo n.° 1638/2013 proibe o controle a distancia da atividade do
trabalhador por meio de ambientes de trabalho remotos ou por meio de partilha de
ambiente grafico que permita acompanhar as agdes e operagdes que o trabalhador
realiza no computador, seja em tempo real ou por meio de gravacao, determinando
que essas ferramentas s6 podem ser utilizadas para assisténcia técnica?8®.

No tocante a confidencialidade de mensagens e de acesso a informacgao, o

Cddigo do Trabalho portugués prevé que o empregado “[...] goza do direito de

284 COMISSAO NACIONAL DE PROTEGAO DE DADOS. Deliberagéo n.° 1638/2013. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/kugbxfdv/delib_controlo_tics.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2022.

285 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Deliberagéo n.° 1638/2013. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/kugbxfdv/delib_controlo_tics.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2022. p. 24.
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reserva e confidencialidade relativamente ao conteudo das mensagens de natureza
pessoal e acesso a informagédo de caracter ndo profissional que envie, receba ou
consulte, nomeadamente através do correio eletronico.” (art. 22.°, 1). Ainda, consta
disposicdo no sentido de que essa regra “[...] ndo prejudica o poder de o
empregador estabelecer regras de utilizagdo dos meios de comunicagdo na
empresa, nomeadamente do correio electrénico.” (art. 22.°, 2).

Nesse ponto, a Deliberacado n.° 1638/2013 da Comissao Nacional de Protecéo
de Dados determinou regras no tocante a extensdo e ao alcance do poder
concedido no art. 22.°, 2 do Cdédigo do Trabalho portugués.

Assim, a CNPD expressamente vedou o acesso a qualquer mensagem ou
comunicagao realizada pelo trabalhador por meio de contas de correio eletronico,
redes sociais ou quaisquer outras contas pessoais, ainda que sejam acessadas com
a utilizagdo do computador da empresa®®. Além disso, registrou que “nao se afigura
l6gico nem realista” que se proiba de forma absoluta a utilizagdo de telefones,
correio eletrénico e internet para fins que ndo sejam exclusivamente profissionais; e
que a escolha dos meios de controle deve obedecer aos principios da necessidade,
da proporcionalidade e da boa-fé, de maneira que o empregador deve demonstrar
que escolheu as formas de controle com menor impacto sobre os direitos
fundamentais dos trabalhadores?®”.

A Deliberagao n.° 1638/2013 da CNPD também prevé principios juridicos de
protecdo de dados (Capitulo II, A), estabelecendo que o tratamento de dados “[...]
deve visar finalidades determinadas, explicitas e legitimas, ndo podendo os dados
ser tratados para alcancar objetivos incompativeis com a finalidade (ou finalidades)
que a justificou inicialmente.”?8. Ainda, ha autorizagdo para que o tratamento dos
dados seja utilizado com finalidade de gestdo dos meios da empresa e de
produtividade dos trabalhadores, exceto no tocante aos sistemas de geolocalizagao,
pois os principios e as condicdes aplicaveis a estes estao previstas na Deliberagao
n.° 7680/ 2014.

Determina-se também que sejam privilegiadas metodologias genéricas de

controle, afastando-se a consulta individualizada de dados pessoais. A Deliberacao

286 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Deliberagéo n.° 1638/2013. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/kugbxfdv/delib_controlo_tics.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2022. p. 6.
287 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Deliberagéo n.° 1638/2013. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/kugbxfdv/delib_controlo_tics.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2022. p. 7.
288 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Deliberagéo n.° 1638/2013. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/kugbxfdv/delib_controlo_tics.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2022. p. 8.
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n.° 1638/2013 inclusive sugere como exemplo a utilizacdo de parametrizagao
aplicada ao universo global dos trabalhadores, como a verificagdo do numero de
mensagens enviadas, tipos de anexos, tempo gasto na internet. Ademais,
estabelece que devem ser protegidos dados como enderego do correio eletrénico do
destinatario ou a identificacdo do enderegco de sites visitados, além de registrar o
entendimento de que a extragdo de listagens de comunicagbes n&do atende aos
principios da necessidade e da adequag&o?®.

Com relacdo ao controle de navegagao na internet, a Deliberagdo n.°
1638/2013 também prevé que se deve admitir um certo grau de tolerancia em
relacdo ao seu acesso para fins privados, de maneira que a atuagao do empregador
deve ser preventiva, impossibilitando o acesso a eventuais websites né&o
autorizados. Novamente, ha indicagdo de que n&o se pode realizar um controle
permanente e sistematico, sendo suficiente a realizagdo de estudos estatisticos.
Ainda, ha expressa vedacao de acesso aos perfis pessoais dos trabalhadores em
redes sociais, ainda que sejam acessados no local de trabalho e em contrariedade
ao regulamento interno do empregador 2%,

Especificamente com relagao ao teletrabalhador, ha disposicdo no Cdédigo do
Trabalho portugués prevendo a igualdade de tratamento do empregado nesse
regime, inclusive no tocante aos limites do periodo normal de trabalho (art. 169.°, 1).

Com relacdo a privacidade do teletrabalhador, o art. 170.° dispbe que:

Artigo 170.°

Privacidade de trabalhador em regime de teletrabalho

1 — O empregador deve respeitar a privacidade do trabalhador e os tempos
de descanso e de repouso da familia deste, bem como proporcionar-lhe
boas condigées de trabalho, tanto do ponto de vista fisico como psiquico.

2 — Sempre que o teletrabalho seja realizado no domicilio do trabalhador, a
visita ao local de trabalho s6 deve ter por objeto o controlo da atividade
laboral, bem como dos instrumentos de trabalho e apenas pode ser
efetuada entre as 9 e as 19 horas, com a assisténcia do trabalhador ou de
pessoa por ele designada.

Conforme Teresa Coelho Moreira, as disposi¢des incluidas no Codigo do

Trabalho portugués demonstram a conscientizagao do legislador de que os riscos a

289 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Deliberagéo n.° 1638/2013. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/kugbxfdv/delib_controlo_tics.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2022. p. 9-10.

290 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Deliberagéo n.° 1638/2013. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/kugbxfdv/delib_controlo_tics.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2022. p. 22-23.
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que o trabalhador esta sujeito ndo se limitam ao seu corpo, estendendo-se para a
sua imagem, a protecéo de dados pessoais, a sua propria dignidade?®'.

Ainda, a Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto de Portugal assegura a execugao do
GDPR e apresenta regras especificas voltadas para os trabalhadores.

Com relagao a vigilancia por video, ha vedagao a utilizagdo de cameras que
incidam sobre “O interior de areas reservadas aos trabalhadores, designadamente
zonas de refeicdo, vestiarios, ginasios, instalacbes sanitarias e zonas
exclusivamente afetas ao seu descanso” (art. 19.°, 2, d). Ainda, mesmo nos casos
em que o controle por video é permitido, “[...] € proibida a captacdo de som, exceto
no periodo em que as instalagdes vigiadas estejam encerradas ou mediante
autorizacdo prévia da CNPD?%?” (art. 19.°, 4).

O art. 28.°, por sua vez, é dedicado exclusivamente as relagdes laborais,
indicando que o tratamento de dados pessoais também deve observar os limites
previsos no Codigo do Trabalho e limitando as hipoteses de utilizacdo do
consentimento do trabalhador como requisito de legitimidade para o tratamento de

dados:

Artigo 28.°

Relagbes 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 relagdes laborais, desde que realizado ao abrigo de um
contrato de prestacao de servigos e sujeito a iguais garantias de sigilo.

3 - Salvo norma legal em contrario, o consentimento do trabalhador nao
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?2%3,

4 - As imagens gravadas e outros dados pessoais registados através da
utilizagao de sistemas de video ou outros meios tecnoldgicos de vigilancia a
distancia, nos termos previstos no artigo 20.° do Coédigo do Trabalho, s6
podem ser utilizados no dmbito do processo penal.

29T MOREIRA, Teresa Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de
informagao e comunicagao: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico
do empregador. Coimbra: Almedina, 2010, p. 338.

292 Comissao Nacional de Protecéo de Dados de Portugal.

293 Artigo 6.° Licitude do tratamento 1. O tratamento s é licito se e na medida em que se verifique
pelo menos uma das seguintes situagdes: (...) b) O tratamento for necessario para a execugao de um
contrato no qual o titular dos dados é parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos
dados;
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5 - Nos casos previstos no numero 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 &mbito do
processo penal.

6 - O tratamento de dados biométricos dos trabalhadores sé é considerado
legitimo para controlo de assiduidade e para controlo de acessos as
instalacdes 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.

Conforme se depreende do n°® 6 do dispositivo acima, a utilizacdo de dados
biométricos s6 € considerada legitima para o controle de assiduidade e de acesso as
instalagdes do empregador. Nas palavras de Pontes de Miranda, “Assiduidade
compreende chegada a hora exata, permanéncia por todo o tempo que se pode
exigir e saida a hora certa.”*.

Entretanto, ndo parece que a intengdo do legislador portugués,
reconhecidamente preocupado com a protegao da privacidade, seja de autorizar o
tratamento de dados biométricos irrestritamente durante a integra da jornada para
controlar a permanéncia do empregado, como na hipétese de aplicativos que
acessam a camera do computador do teletrabalhador para confirmar que o
trabalhador esteja ali — ainda mais considerando, conforme ja exposto, que ele
pode se ausentar momentaneamente para buscar uma agua, ir ao banheiro, dentre
outras atividades.

Nesse sentido, com o inicio da pandemia do coronavirus € o aumento
exponencial do teletrabalho, a CNPD publicou em 17 de abril de 2020 orientacdes
especificas sobre o controle a distancia em regime de teletrabalho, na qual consta
que ndo € admissivel impor que o teletrabalhador mantenha a camera de video
permanentemente ligada, vedando também, a principio, a gravacdo de
teleconferéncias entre o empregador e os trabalhadores?®°.

Em 2021 foi aprovada a Lei n° 27/20212% que institui a Carta Portuguesa de
Direitos Humanos na Era Digital. Dentre outras normas, ela prevé que todos tém

direito a privacidade em ambiente digital (art. 8.°), inclusive o direito de se comunicar

294 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. Tomo XLVIII. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1965, p. 293.

295 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Orientagées sobre o controlo a distancia
em regime de teletrabalho. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/zkhkxlpx/orientacoes_controlo_a_distancia_em_regime_de_teletrabalho.
pdf>. Acesso em 10 jul. 2022, p. 3.

296 PORTUGAL. Lei n.° 27/2021, de 17 de maio (Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era
Digital). Diario da Republica n.° 95/2021, Série | de 2021-05-17, paginas 5 — 10. Disponivel em:
<https://data.dre.pt/eli/lei/27/2021/05/17/p/dre/pt/html|>. Acesso em: 11 jul. 2022.
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eletronicamente usando criptografia para exercer liberdades civis e politicas sem
censura ou discriminacao.

Ainda, a legislacdo dispbe sobre o uso da inteligéncia artificial (art. 9.°),
estabelecendo que a sua utilizacdo deve ser orientada pelo respeito dos direitos
fundamentais, havendo um justo equilibrio entre os principios da explicabilidade, da
seguranga, da transparéncia e da responsabilidade, bem como que decisbes com
impacto significativo que sejam tomadas mediante o uso de algoritmos devem ser
comunicadas aos interessados, sendo inclusive suscetiveis de recurso e auditaveis.

Destaca-se também a protecdo contra a geolocalizagdo abusiva (art. 17.°),
com previsdo de que a utilizagdo desses dados sO pode ser realizada mediante
consentimento ou autorizagcdo legal. Nesse ponto, deve-se observar também o
disposto na Deliberagdo n.° 7680/ 2014 da CNPD?%/, que dispde exatamente sobre o
tratamento de dados pessoais decorrentes da utilizagdo de tecnologias de
geolocalizacado no contexto laboral.

Trata-se de documento extenso, com 41 paginas, em que se reconhece que a
utilizacado de dispositivos de geolocalizagao “[...] constitui um sério risco de invasao
da privacidade do trabalhador, na medida em que estes podem ser reveladores da
localizacdo permanente do trabalhador e do seu histérico de movimentos, bem como
do seu modo de atuacgao,” (paragrafo 20) e que deve haver profunda fundamentacao
para justificar a “[...] legitimidade para a utilizagao de dispositivos de geolocalizagao
no contexto laboral, atento o tratamento de dados pessoais de grande sensibilidade
que a mesma implica.” (paragrafo 23).

Novamente, ha expressa determinagao no sentido de que o empregador deve
utilizar os meios menos intrusivos, obedecendo aos principios da necessidade, da
proporcionalidade e da boa-fé, demonstrando que escolheu opg¢des com o menor
impacto sobre os direitos fundamentais dos trabalhadores (paragrafo 29). Por outro
lado, ha o reconhecimento de que a instalagdo de dispositivo de geolocalizacéo
pode permitir alcangar fins legitimos, relacionados com a eficiéncia e a qualidade do
servigo, a otimizagao de recursos ou a protecao de bens — mas desde que nao seja
utilizada como forma de localizagao do paradeiro do trabalhador ou como ferramenta
de monitoramento do seu desempenho profissional (paragrafo 30). Também se vé

novamente a previsdo de que devem ser observadas finalidades legitimas e

297 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Deliberagéo n.° 7680/2014. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del_7680-2014_geo_laboral.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2022.
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especificas, ndo se podendo realizar o tratamento de dados para alcangar objetivos
incompativeis com a finalidade justificada inicialmente (paragrafo 39).

Os dados relacionados a localizacdo do trabalhador s&o considerados
sensiveis (paragrafo 41), de maneira que s6 poderiam ser tratados mediante
disposicdo legal, consentimento expresso do titular ou quando por motivos de
interesse publico importante for indispensavel ao exercicio das atribuicdes legais ou
estatutarias do responsavel pelo tratamento (paragrafo 44). Entretanto, ha expresso
reconhecimento de que o consentimento do trabalhador para o tratamento de dados
de geolocalizagao nao é valido, tendo em vista o desequilibrio de poder existente na
relacdo laboral (paragrafo 45), concluindo que ele s6 pode ocorrer com base em
disposigao legal (paragrafo 47).

Assim, conclui que, nos termos do art. 20.°, 2 do Cdédigo do Trabalho
portugués, é legitimo o tratamento desses dados com a finalidade de “protecao e
seguranga de pessoas e bens” ou “quando particulares exigéncias inerentes a
natureza da actividade o justifiquem” (paragrafo 49), mas reitera que ndo podem ser
utilizados para “controlar o desempenho profissional do trabalhador”, nos termos do
art. 20.°, 1 do Cddigo do Trabalho de Portugal, ainda que sejam colhidos com base
em finalidades legitimas (paragrafo 52).

Quanto a finalidade de protecédo de bens, a CNPD considera que deve ser
realizada uma rigorosa ponderagao entre os valores em conflito, a fim de conciliar o
direito a protecdo do bem com o direito a protecdo de dados e a privacidade
(paragrafo 64). Nesse sentido, indica que, tratando-se de monitoramento de dados
de um veiculo para que possa ser localizado em caso de furto, por exemplo, ndo é
necessario que o empregador acesse esses dados se o veiculo n&o foi furtado
(paragrafo 67).

Com relacao a geolocalizacdo de smartphones ou computadores portateis, é
considerada ainda mais intrusiva na privacidade do trabalhador (paragrafo 73),
entendendo-se que o valor daqueles n&o supera o nivel de compressao dos direitos
do trabalhador envolvidos, com o registro expresso de que: “Nesse sentido, a CNPD
considera que €& excessivo e desproporcional o tratamento de dados de
geolocalizacao dos dispositivos moveis inteligentes para a finalidade de protecao de
bens.” (paragrafo 74).

No tocante a utilizacdo de GPS em computadores portateis com a finalidade

de proteger informagdes sensiveis, a CNPD entende que o conhecimento da



102

localizagdo do aparelho ndo impede uma violagdo de seguranca, nao sendo um
meio adequado para proteger as informagbes (paragrafo 78). Assim, sugere a
utilizacdo de medidas de seguranga por meio do empregador, inclusive com a
possibilidade de apagar remotamente informacdes (paragrafos 79 a 82).

Consoante ja referido, a CNPD publicou em 17 de abril de 2020 orientagdes
especificas sobre o controle a distdncia em regime de teletrabalho?®®. Conforme
registrado na Orientagdo, tendo em vista a inexisténcia de disposi¢do legal em
Portugal quanto ao controle a distancia, a regra geral de proibigdo de utilizagdo de
meios de vigilancia a distancia, com a finalidade de controlar o desempenho
profissional do trabalhador, é plenamente aplicavel.

Contudo, a mesma Orientagéo reforga que sempre se chegaria a essa mesma
conclusdo em razdo da aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da
minimizacado dos dados pessoais, pois haveria uma restricdo desnecessaria e
excessiva da vida privada do trabalhador, e que, portanto, “[...] solugdes
tecnolégicas para controlo a distadncia do desempenho do trabalhador ndo sé&o
admitidas.”®°. Ou seja, a CNPD entende que o controle do teletrabalhador n&o seria
admitido mesmo que nao houvesse previsdo no Codigo do Trabalho portugués
afastando o seu controle.

A Orientacdo da CNPD inclusive cita expressamente alguns bosswares
(TimeDoctor, Hubstaff, Timing, ManicTime, TimeCamp, Toggl, Harvest), indicando
que eles, além do monitoramento do tempo de trabalho e de inatividade, registram
as paginas de internet visitadas, a localizagdo em tempo real, a utilizagao de teclado
e mouse, capturam imagens do ambiente de trabalho, registram o acesso a
aplicativos, o tempo gasto em cada tarefa. Assim, a CNPD conclui que essas
ferramentas recolhnem dados pessoais dos trabalhadores em excesso, promovendo
o controle do trabalho em um “[...] grau muito mais detalhado do que aquele que
pode ser legitimamente realizado no contexto da sua prestagdo nas instalagdes da

entidade empregadora.” Ainda indica que a o fato de o trabalho ser realizado no

298 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Orientagdes sobre o controlo a distancia
em regime de teletrabalho. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/zkhkxlpx/orientacoes_controlo_a_distancia_em_regime_de_teletrabalho.
pdf>. Acesso em: 10 jul. 2022.

299 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Orientagées sobre o controlo a distancia
em regime de teletrabalho. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/zkhkxlpx/orientacoes_controlo_a_distancia_em_regime_de_teletrabalho.
pdf>. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 2.
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domicilio ndo justifica uma maior restricdo da esfera juridica dos trabalhadores,
violando o principio da minimizagéo dos dados pessoais3.

Por outro lado, a Orientagc&o reconhece o poder do empregador de controlar a
atividade do trabalhador, mas indica que isso podera ser realizado por meio da
fixacdo de objetivos, criando obrigacbes de se reportar periodicamente, marcando
reunides em teleconferéncia.

Especificamente no tocante ao registro do tempo de trabalho, a Orientagao
indica que as solugdes tecnologicas devem se limitar a reproduzir o registro que é
efetuado na modalidade de trabalho presencial, ou seja, com indicagdo do horario de
inicio e fim da atividade laboral, bem como do intervalo intrajornada. Assim, nao
devem ser recolhidas mais informagdes do que as necessarias para atingir essa
finalidade.

Por fim, a Orientacdo ainda prevé que, na hipotese de o empregador nao
dispor de ferramentas para o registro da jornada do teletrabalhador,
excepcionalmente é legitimo fixar a obrigacdo de envio de e-mail, SMS ou qualquer
outro meio similar que permita controlar a disponibilidade do trabalhador e os
tempos de trabalho — inclusive demonstrando que os limites maximos destes nao
foram ultrapassados3®’.

O conjunto de normas portuguesas relacionadas ao controle dos
trabalhadores se mostra mais significativamente detalhado do que o brasileiro,
contendo previsdes especificas sobre vigilancia eletrbnica e monitoramento de
localizacao, hipoteses em que o consentimento do empregado nao é suficiente para
o tratamento dos dados, limitagao as hipoteses de tratamento de dados biométricos,
dentre outros, conforme acima exposto.

A Constituicdo da Republica brasileira incluiu em 2022 o direito a protecao
dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais, no rol de direitos fundamentais

previstos no art. 5° (inciso LXXIX392). A CLT, por sua vez, ndo apresenta qualquer

300 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Orientagdes sobre o controlo a distancia
em regime de teletrabalho. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/zkhkxlpx/orientacoes_controlo_a_distancia_em_regime_de_teletrabalho.
pdf>. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 2.

301 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Orientagdes sobre o controlo a distancia
em regime de teletrabalho. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/zkhkxlpx/orientacoes_controlo_a_distancia_em_regime_de_teletrabalho.
pdf>. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 3.

302 | XXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protegdo dos dados pessoais, inclusive nos
meios digitais.
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norma especifica a limites nas formas de controle, de maneira que os empregadores
se valem dos entendimentos ja consolidados pelo judiciario a respeito de alguns
pontos, consoante referido no subcapitulo 2.3.

Frente a existéncia de regra geral na Constituicdo da Republica e da omisséo
da CLT quanto ao ponto, é imprescindivel verificar a aplicagcdo da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais ao contexto laboral brasileiro e o estabelecimento, ou
nao, de limites ao controle realizados pelos empregadores, conforme sera abordado

no préoximo capitulo.
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4 LEI GERAL DE PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS E SUA APLICACAO AOS
EMPREGADOS EM TELETRABALHO

Em 2018 foi publicada a Lei n° 13.709/20183%, que recebeu o nome de Lei
Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD), sendo a primeira norma brasileira
com regramento especifico para o tratamento de dados pessoais. A Europa, por sua
vez, tem uma cultura de protecdo de dados muito mais desenvolvida do que a
brasileira — no Brasil, muitas vezes sao fornecidos dados pessoais em troca de
pequenos descontos, pontos, ou simplesmente porque faz (ou fazia) parte da nossa
cultura ndo se insurgir contra a massiva coleta de dados pelas empresas.

Ainda que a Unido Europeia (UE) ja dispusesse de normas relacionadas a
protecdo de dados pessoais, em 2018 entrou em vigor o GDPR (General Data
Protection Regulation), o Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido
Europeia. As normas ali previstas ndo sado exclusivas aos membros da UE,
aplicando-se também a empresas e nag¢des que tenham relacbes com os membros
dela envolvendo o tratamento de dados pessoais.

Foi nesse contexto que foi publicada a LGPD, com inspiragcdo no GDPR. Ou
seja, ndo se trata de norma decorrente de um anseio da populagdo brasileira que
estivesse preocupada com seus dados pessoais, € sim de legislacéo elaborada em
decorréncia da pressdo da normativa europeia para que pudessem ser mantidas
relagdes com esse bloco.

Assim, ndo é de se estranhar que, ao contrario do GDPR, a LGPD nao
possua nenhuma norma especifica aos empregados — ela nao foi editada com esse
pensamento. Ainda assim, a LGPD apresenta normas gerais relacionadas a
protecao de dados pessoais e, dessa maneira, sera analisada a sua aplicacdo aos
empregados em teletrabalho, especialmente com o estudo dos seus fundamentos,

principios e bases legais.

4.1 APLICACAO DA LGPD, FUNDAMENTOS E PRINCIPIOS

303 BRASIL. Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia: Senado Federal, 2018.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/I13709.htm>. Acesso
em: 6 abr. 2022.
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A LGPD?3% dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado,
tendo como objetivo proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade
e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural (art. 1°).

Conforme se depreende da redagdo da norma, ndo € realizada qualquer
distingdo no tocante ao tipo de relagao juridica para a qual ela deve ser adotada.
Ainda, a propria nomenclatura ja indica a sua aplicagdo geral. E nesse sentido,

conforme Mendes:

A importancia do modelo de lei geral reside no fato de que ela constréi uma
arquitetura regulatéria que busca consolidar o tema da protegao de dados
pessoais como um setor de politicas publicas, composto por instrumentos
estatutarios, sancionatérios, bem como por um 6rgdo administrativo,
responsavel pela implementacdo e aplicacdo da legislagdo. A experiéncia
das ultimas décadas dos 6rgdos administrativos de protecdo de dados
pessoais demonstrou que a existéncia desses 6rgaos é essencial para a
implementagdo da cultura de privacidade no pais.30%

Assim, apesar de inexistir disposicdo expressa na LGPD relacionada ao
direito do trabalho, sua incidéncia é irrefutavel, pois sequer seria possivel manter
uma relagdo de emprego sem o tratamento de dados pessoais dos empregados306.

Nesse sentido, antes da promulgagao da LGPD, ja se entendia que:

“[...] ha a necessidade premente de um marco regulatério inicial de
protetividade, com o cuidado de descrever todas as formas e regras gerais
adequadas a protegéo das partes no teletrabalho (ou dos dados das partes
que teletrabalham), sejam elas regras relativas a direitos e obrigagdes, ou
garantias de confidencialidade e protegdo de dados pessoais [...]3%7

A corroborar o entendimento pela aplicacdo da LGPD as relag¢des de trabalho,
o art. 4° apresenta o rol de hipéteses em que ela nao € aplicavel e nao faz referéncia
as relagcdes de trabalho. Portanto, os dispositivos da LGPD sao aplicaveis as

relagdes laborais e, consequentemente, aos empregados em teletrabalho.

304 Destaca-se que a Resolugdo CD/ANPD N° 2, de 27 de janeiro de 2022, trata do regulamento da
LGPD para agentes de tratamento de pequeno porte.

305 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: linhas
gerais de um novo direito fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 49.

306 PINHEIRO, IURI; BOMFIM, Vdlia. A Lei Geral de Protecdo de Dados e seus Impactos nas
Relagdes de Trabalho. p. 35-56 in BARZOTTO, Luciane Cardoso; COSTA, Ricardo Hofmeister de
Almeida Martins (org.). Estudos sobre LGPD - Lei Geral de Protegdo de Dados — lei n°
13.709/2018: doutrina e aplicabilidade no ambito laboral. Porto Alegre: Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido. Diadorim Editora, 2022. p. 36. E-book.

307 RUARO, Regina Linder; FINCATO, Denise Pires. Teletrabalho e Protecido de Dados Pessoais.
Direitos Fundamentais & Justica, v. 27, p. 129-150, abr./jun. 2014. p. 141.



107

Destaca-se também que o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive
nos meios digitais, foi incluido no rol de direitos fundamentais previstos no art. 5°
(inciso LXXIX) da Constituigdo da Republica. Nesse ponto, destaca-se importante
reflexdo trazida por Doneda antes da promulgagédo da LGPD e da inclusdo do direito
a protecao de dados pessoais na Constituicdo da Republica acerca da necessidade
de previsdo de maneira expressa no ordenamento legal e constitucional sobre

protecao de dados pessoais:

Parece existir, no direito brasileiro, de forma generalizada, uma consciéncia
de que seria possivel tratar de forma satisfatéria dos problemas
relacionados as informacgdes pessoais em bancos de dados a partir de uma
série de categorizagdes, geralmente generalistas e um tanto abstratas:
sobre o carater rigidamente publico ou particular de uma espécie de
informagéo; sobre a caracteristica sigilosa ou ndo de uma determinada
comunicagao, e assim por diante.

Tal técnica legislativa acabou por fundamentar uma interpretagdo no minimo
temerosa no que diz respeito a matéria: se, por um lado, a privacidade é
encarada como um direito fundamental, as informagdes pessoais em si
parecem, a uma parte da doutrina, serem protegidas somente em relagao a
sua “comunicacdo”, conforme art. 5, XIl, que trata da inviolabilidade da
comunicagao de dados.

Tal interpretagéo traz consigo o risco de sugerir uma grande permissividade
em relagdo a utilizagdo de informagbes pessoais. Nesse sentido, uma
decisdo do STF, relatada pelo Ministro Sepulveda Pertence, reconheceu
expressamente a inexisténcia de uma garantia de inviolabilidade sobre
dados armazenados em computador com fulcro em garantias
constitucionais, endossando tese de Tércio Sampaio Ferraz Junior segundo
a qual o ordenamento brasileiro tutelaria o sigilo das comunicagbes — e nao
dos dados em si. [...] A decisdo tem sido, desde entdo, constantemente
mencionada como precedente em julgados nos quais o STF identifica que a
natureza fundamental da protegdo aos dados esta restrita ao momento de
sua comunicagao.308

Portanto, mesmo diante da inexisténcia de dispositivos especificos
relacionados as relagdes de trabalho, as alteragdes legislativas e constitucionais
relacionadas ao tratamento de dados pessoais ja sdo suficientes para aumentar a
protecdo conferida aos dados pessoais dos empregados, em especial dos
teletrabalhadores aqui estudados.

A LGPD apresenta os fundamentos da disciplina da protecdo de dados
pessoais (art. 2°), ou seja, indica de maneira expressa “[...] 0 que serve de base ao
ser, ao conhecer, ou ao decidir’%, Dente os fundamentos previstos, destacam-se os

seguintes para o estudo aqui proposto: o respeito a privacidade; a autodeterminagao

308 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecao de dados pessoais. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2020. E-book.
309 COMPARATO, Fabio Konder. Rumo a justiga. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 41.
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informativa; a liberdade de expressao, de informagao, de comunicagao e de opiniao;
a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais.

A Constituicdo da Republica brasileira ja prevé a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (art. 5°, X). Ainda assim, o
respeito a privacidade é indicado como sendo o primeiro fundamento da disciplina
da proteg¢ao de dados pessoais. Ao contrario do que possa parecer em uma primeira
leitura, n&o se trata de mero preciosismo.

Os dados pessoais nao sao limitados a situagdes envolvendo intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas, as quais possuem garantia constitucional;
mas estdo relacionados a praticamente tudo que é feito e que possa ser registrado
de alguma maneira. Assim, “[...] esses dados podem se tornar compreensiveis,
organizados, ordenados e associados a valores, de maneira a se tornarem
informacg&o util, capaz de ser igualmente armazenada e processada.”™'%. Ainda,
conforme Rodota, a privacidade “[...] se apresenta como o direito de manter o
controle sobre as proprias informagdes e de determinar as modalidades de
construgdo da prépria esfera privada.”"!.

Neste angulo, a Comiss&o Europeia, conforme Adriane Araujo3'? | ao avaliar o
impacto do seu regulamento sobre protegdo de dados pessoais, afirmou que

privacidade e protecao de dados pessoais:

[...] ttm um papel chave para o exercicio de direitos fundamentais em um
sentido mais amplo. Muitas das liberdades fundamentais s6 podem ser
plenamente exercidas se o individuo estd assegurado de que nao é objeto
de vigilAncia permanente e observacdo por autoridades e outras
organizagbes poderosas. Liberdade de pensamento, liberdade de
expressao, liberdade de assembleia e associagdo, mas também liberdade
de conduzir um negdécio nao serdo exercidas plenamente por todos os
cidaddos em um ambiente em que o individuo sinta que cada um dos seus
movimentos, atos, expressodes e transagbes estdo sujeitos ao escrutinio de

310 VAINZOF, Rony. Art. 2°. In: MALDONADO, Viviane Nébrega; BLUM, Renato Opice (coord).
LGPD: Lei Geral de Protegao de Dados pessoais comentada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. E-book.

311 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Organizacéo, selecdo
e apresentagédo Maria Celina Bodin de Moraes. Tradugéo de Danilo Doneda e Laura Cabral Doneda.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 109.

312 ARAUJO, Adriane Reis de. Protegéo da informagao envolvendo empregados e suas dimensées no
direito do trabalho. In: MIZIARA, Raphael; PESSOA, André; MOLLICONE, Bianca. Reflexos da
LGPD no direito e no processo do trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-
book.



109

outros que tentam controla-lo. O exercicio dessas liberdades é crucial para
a manutencgao dos direitos fundamentais.

Dessa maneira, dados relacionados ao teletrabalhador, como a frequéncia de
utilizagao do mouse ou do teclado, quais sites foram acessados, sua geolocalizagao,
dentre outros, devem ser tratados em atengao ao respeito a privacidade, tendo em
vista tratar-se de um dos fundamentos da LGPD.

Ademais, consoante Spiros Simitis ja referia em 1987, formas modernas de
coletar dados alteraram a discussao relacionada a privacidade de trés formas
principais: primeira, as consideragdes acerca da privacidade nao decorrem mais de
problemas individuais, e sim de conflitos que afetam a todos; segunda, é possivel
gravar e reconstruir atividades individuais em detalhes minuciosos, de maneira que a
vigilancia perdeu o seu carater excepcional e se tornou uma pratica cada vez mais
rotineira; e terceira, as informagdes pessoais sdo cada vez mais usadas para impor
padroes de comportamento, de maneira que o processamento de dados esta se
tornando um elemento essencial de estratégias de longo prazo de manipulagéo
destinada a moldar e ajustar a conduta individual®'3,

Sao exatamente essas trés mudancas referidas pelo autor nas questdes
relacionadas a privacidade que podemos observar nas relacdes de teletrabalho. A
possibilidade de violagdo da privacidade em decorréncia do controle exercido pelo
empregado nao € um problema especifico de um trabalhador, mas sim de todos os
empregados em teletrabalho; a possibilidade de gravacdo e de reconstrugao de
atividades realizadas por teletrabalho engloba desde a gravagao de som e imagem,
até mesmo a gravacgao de tudo que € digitado e dos movimentos do mouse; por fim,
essas informacbes pessoais pode ser utilizadas para impor padrbes de
comportamento, inclusive mediante a utilizagcdo de algoritmos para analise e
comparacao de perfis dos empregados em teletrabalho.

O segundo fundamento previsto na LGPD, a autodeterminagédo informativa,
até entdo nao era muito difundida no Brasil — ao contrario dos demais fundamentos
previstos no dispositivo legal.

Isso ocorre porque esse fundamento tem origem atrelada exatamente ao

tratamento de dados pessoais e nao estava previsto na legislagdo brasileira

313 SIMITIS, Spiros. Reviewing Privacy In an Information Society, 135 U. Pa. L. Rev. 707, 1987.
Disponivel em: <https://scholarship.law.upenn.edu/penn_law_review/vol135/iss3/3>. Acesso em 01
jul. 2022. p. 709-710.
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anteriormente. Conforme Fabiano Menke3'#, “A autodeterminagdo informativa
pretende conceder ao individuo o poder, de ele proprio decidir acerca da divulgacao
e utilizacido de seus dados pessoais.”.

Consoante o autor, a autodeterminagao informativa se tornou conhecida e se
desenvolveu com profundidade a partir do julgamento de processo em que se
questionou o censo que seria realizado na Alemanha. Grupos de cidadaos
impugnavam a Lei Federal de Recenseamento alem3, editada em 1982, que previa
a realizacdo de um censo que ndo se limitaria apenas a realizar o levantamento do
numero de habitantes do pais, mas também a coletar uma série de outros dados
pessoais. No julgamento do caso, que declarou a inconstitucionalidade da referida

lei, restou registrado que:

[...] aquele que, com seguranga suficiente, ndo pode vislumbrar quais
informagdes pessoais a si relacionadas existem em areas determinadas de
seu meio social, e aquele que ndo pode estimar em certa medida qual o
conhecimento que um possivel interlocutor tenha da sua pessoa, pode ter
sua liberdade consideravelmente tolhida.3'®

Conforme Pinheiro e Bomfim3'6, durante muito tempo se acreditou que os
dados pessoais faziam parte do patriménio da empresa que os coletava, de maneira
que muitas empresas eram avaliadas economicamente exatamente com base na
quantidade de dados tratados.

Todavia, apds sucessivos casos envolvendo vazamento de dados e a entrada
em vigor de uma legislagao para regular o tratamento de dados pessoais, podemos
ver o inicio de uma mudancga na cultura brasileira relacionada a sua protecao.

Nesse sentido, a LGPD prevé que os titulares de dados pessoais tém o direito
de obter do controlador a confirmacdo da existéncia de tratamento de dados
pessoais (art. 18, |); ter acesso aos seus dados (art. 18, Il); que sejam corrigidos

dados incompletos, inexatos ou desatualizados (art. 18, Ill); anonimizagao, bloqueio

314 MENKE, Fabiano. As origens alemas e o significado da autodeterminagao informativa. In: MENKE,
Fabiano; DRESCH, Rafael de Freitas Valle. (Org.). Lei Geral de Prote¢cao de Dados: aspectos
relevantes. 1. ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, v. 1, p. 13-22. E-book.

315 Tradugéo livre realizada pelo autor na obra MENKE, Fabiano. As origens alemas e o significado da
autodeterminacéao informativa. In: MENKE, Fabiano; DRESCH, Rafael de Freitas Valle. (Org.). Lei
Geral de Protecdo de Dados: aspectos relevantes. 1. ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, v. 1, p. 13-
22. E-book.

316 PINHEIRO, IURI; BOMFIM, Vdlia. A Lei Geral de Protecdo de Dados e seus Impactos nas
Relagdes de Trabalho. p. 35-56 in BARZOTTO, Luciane Cardoso; COSTA, Ricardo Hofmeister de
Almeida Martins (org.). Estudos sobre LGPD - Lei Geral de Protegdo de Dados — lei n°
13.709/2018: doutrina e aplicabilidade no ambito laboral. Porto Alegre: Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido. Diadorim Editora, 2022. E-book.
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ou eliminacdo de dados desnecessarios, excessivos ou tratados em
desconformidade com a LGPD (art. 18, 1V); de revogar o consentimento, com a
eliminacdo dos dados pessoais (art. 18, VI e IX); e inclusive de ser informado sobre
a possibilidade de nao fornecer o consentimento, com as consequéncias dessa
negativa (art. 18, VIII).

Sarlet inclusive relaciona o direito a autodeterminacdo informativa com o

principio da dignidade da pessoa humana:

A relacdo do direito a autodeterminacado informativa com o principio da
dignidade da pessoa humana, portanto, €, em certo sentido, duplice, pois se
manifesta tanto pela sua vinculagdo com a nog¢édo de autonomia quanto com
a do livre desenvolvimento da personalidade e de direitos especiais de
personalidade conexos, de tal sorte que a prote¢gdo dos dados pessoais
envolve também a salvaguarda da possibilidade concreta de tal
desenvolvimento, para o qual a garantia de uma esfera privada e intima sao
indispensaveis.3'”

Assim, em atencéo a autodeterminacdo informativa, os teletrabalhadores tém
o direito de saber quais dados estdo sendo tratados a fim de que possam decidir
sobre a sua utilizagado, ou ndo. Por consequéncia, também por esse fundamento,
nao pode ser admitida a realizacdo de controle com coleta de dados sem preévia
ciéncia do teletrabalhador — pois, sem o conhecimento de que os dados estéo
sendo tratados, o empregado n&do tem como exigir o cumprimento dos direitos
relacionados ao seu tratamento. Assim, o controle espido é vedado pela LGPD.

O fundamento relacionado a liberdade de expressao, de informacéo, de
comunicagao e de opinido também se aproxima significativamente do controle do
teletrabalhador. Em verdade, mesmo antes do teletrabalho, j&4 havia discussao
relacionada a possibilidade de acesso do empregador a e-mails dos empregados.
Com o teletrabalho e os bosswares, as possibilidades de controle aumentam
exponencialmente, incluindo acesso a mensagens privadas em aplicativos, redes
sociais e até mesmo gravacgao de voz.

Conforme Dworkin, a liberdade de expressdao do pensamento € essencial e

integra o proprio desenvolvimento humano®'8. Sem liberdade de expressao, de

317 SARLET, Ingo Wolfgang. Protegdo de Dados Pessoais como Direito Fundamental Auténomo na
Constituicdo Brasileira de 1988. p. 20-34 in BARZOTTO, Luciane Cardoso; COSTA, Ricardo
Hofmeister de Aimeida Martins (org.). Estudos sobre LGPD - Lei Geral de Protecido de Dados — lei
n°® 13.709/2018: doutrina e aplicabilidade no ambito laboral. Porto Alegre: Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido. Diadorim Editora, 2022. p. 29. E-book.

318 DWORKIN, Ronald. Uma questédo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 504.
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comunicagao, de informagao e de opinido, os teletrabalhadores, que ja sao afetados

pelo distanciamento com seus colegas, sofrerdo com uma barreira ainda maior nos

relacionamentos

no ambiente de trabalho. Nesse sentido, a Comissao

Interamericana de Direitos Humanos estabelece na Declaragao de Principios sobre

a Liberdade de Expresséao que:

A censura prévia, a interferéncia ou pressao direta ou indireta sobre
qualquer expressao, opinido ou informagao através de qualquer meio de
comunicagao oral, escrita, artistica, visual ou eletrénica, deve ser proibida
por lei. As restricbes a livre circulagado de idéias e opinides, assim como a
imposicao arbitraria de informacao e a criagdo de obstaculos ao livre fluxo
de informacéo, violam o direito a liberdade de expressao.3"

A inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem também esta presente

dentre os fundamentos da protecao de dados pessoais. Nesse sentido, além de tudo

ja referido no presente estudo, destaca-se também o entendimento de Fernandes,

que indica que intimidade corresponde ao:

[...] direito de excluir razoavelmente da informacgéo alheia, fatos e dados
pertinentes ao sujeito. Este poder juridico atribuido a pessoa consiste, em
sintese, em opor-se a divulgagédo de sua vida privada € a uma investigacao
nesta. A este poder corresponde o dever de todas as outras pessoas de nao
divulgar a intimidade alheia e de nao se imiscuir nela. E é neste poder que
esta o conteddo do que seja intimidade.320

Nesse sentido, analisando as inovacgbes cientificas e tecnoldgicas, Harari

refere que:

Pois estamos agora na confluéncia de duas imensas revolugdes. Por um
lado, bidlogos estdao decifrando os mistérios do corpo humano,
particularmente do cérebro e dos sentimentos. Ao mesmo tempo cientistas
da computagdo estdo nos dando um poder de processamento de dados
sem precedente. Quando a revolugao na biotecnologia se fundir com a
revolugao na tecnologia da informacao, ela produzira algoritmos de Big Data
capazes de monitorar e compreender meus sentimentos muito melhor do
que eu, e entdo a autoridade provavelmente passara dos humanos para os
computadores. Minha ilusdo de livre-arbitrio provavelmente vai se
desintegrar a medida que eu me deparar, diariamente, com instituicdes,

319 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Declaragio de Principios Sobre
Liberdade de Expressao (Aprovado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos em seu
108° periodo ordinario de sesdes, celebrado de 16 a 27 de outubro de 2000). Disponivel em: <
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/s.convencao.libertade.de.expressao.htm>. Acesso em 09

jul. 2022.

320 FERNANDES, Milton. Protecgéo civil da intimidade. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 99.
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corporagdes e agéncias do governo que compreendem e manipulam o que
era, até entdo, meu inacessivel reino interior.32'

Entretanto, nas relagbes de teletrabalho, os algoritmos ja estao criando perfis
dos trabalhadores que até entdo eram desconhecidos — e o pior, com conclusdes
limitadas aos dados obtidos por meio daquela tecnologia, muitas vezes nao
correspondendo a amplitude da situacdo que se busca analisar, como no exemplo
anteriormente referido em que o teletrabalhador foi avaliado com base nos dados
coletados analisando-se as atividades realizadas no computador, apesar de ele
também realizar atividades por telefone, as quais nao restaram examinadas.

Dessa maneira, € possivel que a situagédo seja ainda mais gravosa do que a
proposta pelo autor, pois a compreensédo daqueles que acessam os dados inclusive
pode partir de uma analise equivocada dos dados. Além de tudo isso, existe a
possibilidade de que ocorra o vazamento dos dados coletados.

Com relacdo ao fundamento relacionado aos direitos humanos, ao livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e ao exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais, verifica-se mais uma vez a preocupag¢ao da LGPD em registrar

expressamente a preocupacédo com os direitos da personalidade. Conforme Vainzof:

A protegédo da pessoa humana deve ser entendida como valor maximo do
ordenamento juridico, conforme fundamento estampado no art. 1°, inc. lll,
da nossa Constituigdo Federal. Nao levar em consideragdo novos
problemas oriundos da evolugao tecnoldgica, que influencia na experiéncia
cientifica, politica e cultural de uma sociedade, significaria abater o direito
ao seu proéprio tempo, tornando-o automaticamente obsoleto, insuficiente e
incapaz de garantir os preceitos da pessoa com a velocidade caracteristica
da revolugdo tecnoldgica, o que é fundamental.32?

Além dos fundamentos acima analisados, a LGPD prevé de maneira expressa
que as atividades de tratamento de dados pessoais deverao observar a boa-fé e os
seguintes principios: finalidade, adequacao, necessidade, livre acesso, qualidade
dos dados, transparéncia, seguranga, prevencdo, nao discriminagao,
responsabilizacao e prestagao de contas (art. 6°).

Salienta-se que a boa-fé é prevista de maneira destacada na legislagao,

estando prevista no caput do dispositivo que trata dos principios:

321 HARARI, Yuval Noah. 21 ligées para o século 21. Tradugdo Paulo Geiger. Sdo Paulo:
Companhia das Letras: 2018. E-book.

822 \JAINZOF, Rony. Art. 2°. In: MALDONADO, Viviane Nébrega; BLUM, Renato Opice (coord).
LGPD: Lei Geral de Prote¢cdo de Dados pessoais comentada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. E-book.
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Nesse contexto, ha que se recordar que a boa-fé é principio basilar da Lei
Geral de Protecdo de Dados, em posigdo preferencial entre os principios,
uma vez que situado no caput do art. 6°. E se ha uma licdo que se extrai do
preenchimento dessa clausula geral, é a de que ela engloba a lealdade, a
transparéncia e o respeito das expectativas nas relagoes juridicas.323

Dessa maneira, o principio da boa-fé determina um dever de conduta
adequada por parte do empregador que realize o tratamento de dados, em especial
no tocante a lealdade junto ao titular dos dados, de maneira a nao frustrar a
confianga depositada no empregador; bem como com relagdo ao cuidado, o qual
esta ligado a nogcao de abuso de direito, a fim de que o processamento de dados
pessoais ndo exceda os devidos limites3?4,

O principio da finalidade é definido pela LGPD como sendo a “realizagdo do
tratamento para propdsitos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular,
sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas
finalidades” (art. 6°, I).

Esse principio busca assegurar que o motivo para a coleta de dados seja
condizente com o objetivo final do tratamento de dados®%. E por meio da finalidade
que “é garantido ao titular, mediante informacao prévia, as fronteiras de legalidade
do tratamento de seus dados, delimitando os propdésitos do tratamento, desde que
licitos, e de terceiros que poderao ou ndo ter acesso aos dados."3%6,

Assim, a finalidade assegura ao empregado em teletrabalho que seus dados
pessoais ou dados pessoais sensiveis somente serdo tratados com objetivos
legitimos, especificos e que lhe tenham sido informados. Nao é possivel, por
exemplo, que o empregador efetue o tratamento de dados de geolocalizagdo do
empregado em teletrabalho com a finalidade de proteger financeiramente os

equipamentos fornecidos, mas, posteriormente, utilize esses mesmos dados de

323 MENKE, Fabiano; LEVENFUS, Silvia. O reconhecimento facial no setor publico e a protecéo de
dados pessoais. In: CRAVO, Daniela Copetti; GONCALVES DA CUNDA, Daniela Zago Gongalves;
RAMOS, Rafael. (Org.). Lei Geral de Prote¢ao de Dados e o Poder Publico. 1. ed. Porto Alegre:
Escola Superior de Gestao e Controle Francisco Juruena; Centro de Estudos de Direito Municipal,
2021, v. 1, p. 138-160, p. 155.

324 BIONI, Bruno Ricardo (org.). Protegdo de dados: contexto, narrativas e elementos fundantes. Sao
Paulo: B. R. Bioni Sociedade Individual de Advocacia, 2021. p. 221. E-book.

325 DONEDA, Danilo. Principios de Prote¢do de Dados Pessoais. In: LUCCA, Newton de; SIMAO
FILHO; Adalberto; Lima, Cintia Rosa Pereira de (coord.). Direito & Internet Ill: Marco Civil da
Internet. Quartier Latin, 2015. T. I. p. 378.

326 \VAINZOF, Rony. Art. 6°. In: MALDONADO, Viviane Nobrega; BLUM, Renato Opice (coord). LGPD:
Lei Geral de Protecdo de Dados pessoais comentada. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-
book.
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geolocalizacao para realizar analise de desempenho do empregado em teletrabalho.
Se o tratamento de dados também sera realizado com a finalidade de avaliar o
desempenho, essa finalidade deve ser informada; se n&o for informada, os dados
ndo poderao ser utilizados com esse objetivo.

A adequacdo é apresentada na LGPD como sendo a “compatibilidade do
tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o contexto do
tratamento” (art. 6° Il). Verifica-se, portanto, sua intima relagdo com o principio da
finalidade — o exemplo acima inclusive apresenta também situacao que estaria em
desacordo com o principio da adequacao.

A necessidade, por sua vez, é caracterizada como sendo a “limitagédo do
tratamento ao minimo necessario para a realizagdao de suas finalidades, com
abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relagdo as
finalidades do tratamento de dados” (art. 6° IllI). Assim, também vem sendo
chamada de principio da minimizagao3?’.

Esse principio também esta relacionado com o da finalidade, mas vai além:
nao basta que o tratamento de dados seja realizado para propdsitos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular; € necessario que seja realizado o
menor tratamento de dados possivel para que essas finalidades sejam atingidas.

Consequentemente, ainda que o tratamento de dados seja realizado de
acordo com o principio da finalidade, deve-se avaliar a possibilidade de se atingir
essa mesma finalidade de outra maneira, bem como se ha proporcionalidade entre
os dados pessoais tratados e as finalidades pretendidas. O tratamento de dados
pessoais que possa violar os direitos da personalidade do empregado em
teletrabalho com base em uma finalidade que n&o seja proporcional a essa

possibilidade de violagao, ndo atendera ao principio da necessidade. Nesse sentido:

Assim, quaisquer politicas empresariais baseadas em “reter tudo”
possivelmente serdo consideradas ilicitas. Para atingir um certo grau de
seguranca juridica, o controlador devera realizar um teste de razoabilidade
e adequacgado. Se a natureza e a quantidade de dados pessoais forem
proporcionais em relacdo aos objetivos do tratamento, o procedimento
possivelmente sera licito. Um exemplo de avaliagdo de adequacdo é a

327 PINHEIRO, luri; BOMFIM, Vdlia. A Lei Geral de Proteg¢ao de Dados e seus impactos nas
relagoes de trabalho. Disponivel em: <http://trabalhoemdebate.com.br/artigo/detalhe/a-lei-geral-de-
protecao-de-dados-e-seus-impactos-nas-relacoes-de-
trabalho#:~:text=0%20Princ%C3%ADpio%20que%20pode%20suscitar,folha%20manual%200u%20c
art%C3%A30%20magn%C3%A9tico).&text=7%C2%BA%2C%201)%200u%20at%C3%A9%20mesmo,
de%20dados%20pessoais%20sens%C3%ADveis%20(art.> Acesso em: 4 abr. 2021.
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coleta de dados biométricos, como impressdes digitais, para controle de
entrada e de saida de pessoas em determinados ambientes ou
corporacoes, diante da necessidade de autenticacdo das mesmas, em vez
do uso de meios alternativos e menos invasivos, que alcangariam a
finalidade de forma praticamente equivalente, como mediante a entrega e o
uso de cartdes de identidade privados com chip.328

O principio do livre acesso prevé a “garantia, aos titulares, de consulta
facilitada e gratuita sobre a forma e a duragdo do tratamento, bem como sobre a
integralidade de seus dados pessoais” (art. 6°, V). Ha uma evidente relagao desse
principio com a autodeterminacdo informativa, pois, para que o empregado em
teletrabalho (titular dos dados pessoais) possa controlar o uso dos seus dados, em
atencao a autodeterminacdo informativa, ele precisa ter ciéncia do tratamento dos
dados e acesso aos seus proprios dados. Nao € possivel que o empregado apenas
seja informado sobre o tratamento de dados sem que possa ter acesso a quais
dados exatamente estdo sendo e ja foram coletados.

Nesse sentido, o art. 9° da LGPD reforga o principio do livre acesso ao prever
que o acesso facilitado do titular as informagdes sobre o tratamento de seus dados,
as quais deverao ser disponibilizados de forma clara, adequada e ostensiva acerca
da finalidade especifica do tratamento, da forma e da duragdo do tratamento, da
identificacdo do controlador, das informacdes acerca do uso compartilhado de dados
pelo controlador e a finalidade, da responsabilidades dos agentes que realizardo o
tratamento, e dos direitos do titular dos dados.

A qualidade dos dados é o principio que visa garantir aos titulares dos dados
a “[...] clareza, relevancia e atualizagao dos dados, de acordo com a necessidade e
para o cumprimento da finalidade de seu tratamento” (art. 6°, V). Dessa maneira,
havendo o tratamento de dados do empregado em teletrabalho, deve ser realizado
com base em dados atualizados.

O principio da transparéncia garante aos titulares “informagdes claras,
precisas e facilmente acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos
agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial" (art. 6°, VI).
Novamente, busca-se garantir, sem quaisquer duvidas, o direito do titular de acessar

os dados tratados mediante informagdes claras.

328 \VAINZOF, Rony. Art. 6°. In: MALDONADO, Viviane Nobrega; BLUM, Renato Opice (coord). LGPD:
Lei Geral de Protecdo de Dados pessoais comentada. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-
book.
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Dentro dos principios expressamente previstos na LGPD, também temos os
principios da seguranga, da prevencao, da responsabilizagdo e da prestacao de
contas. O principio da seguranga prevé a utilizacdo de medidas técnicas e
administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos n&o autorizados e de
situagbes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragdo, comunicagao ou
mesmo difusdo (art. 6°, VII). A prevencgao, por sua vez, corresponde a adogao de
medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do tratamento de dados
pessoais (art. 6° VIII). Por fim, a responsabilizagdo e prestacdo de contas
corresponde a demonstracdo pelo empregador da adogcdo de medidas eficazes e
capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de proteg¢ao de
dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas (art. 6°, X).

Nesse ponto, destaca-se que a LGPD também prevé que o tratamento de
dados sera irregular quando deixar de observar a legislagao ou quando nao fornecer
a segurancga esperada pelo titular, considerando, dentre outras circunstancias, o
modelo pelo qual o tratamento é realizado, os resultados e os riscos que
razoavelmente sdo esperados, e as técnicas de tratamento de dados pessoais
disponiveis a época do tratamento (art. 44).

Dessa maneira, ao se realizar o tratamento de dados pessoais de
empregados em teletrabalho, o empregador deve ter ciéncia de que sistemas
informaticos possuem vulnerabilidades, devendo ser adotadas as praticas que
compdem a disciplina da seguranga da informacéo, ou seja, por meio da protegao da
confidencialidade, integridade e disponibilidade dos sistemas de dados3?°.

Ainda, relevante observar que:

[...] as medidas de seguranca visam ndo somente evitar vazamentos, mas
também evitar qualquer tipo de tratamento ilicito ou inadequado. Um
exemplo basico é a criagdo de medidas internas de controle de acesso para
impedir que os empregados que nédo tenham entre suas atribuicbes o
contato com dados dos clientes acessem essas informacgdes. 330

Sob essa perspectiva, o empregador ndo deve se preocupar apenas com

eventuais vazamentos de dados ou acesso a estes por estranhos a estrutura

329 MENKE, Fabiano; GOULART, Guilherme Damasio. Seguranca da informac&o e vazamento de
dados. In: BIONI, Bruno; DONEDA, Danilo; SARLET, Ingo Wolfgang [et al.] (Org.). Tratado de
Proteg¢ao de Dados. 1. Ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, v. 1, p. 339-360. E-book.

330 MENKE, Fabiano; GOULART, Guilherme Damasio. Seguranca da informac&o e vazamento de
dados. In: BIONI, Bruno; DONEDA, Danilo; SARLET, Ingo Wolfgang [et al.] (Org.). Tratado de
Protecao de Dados. 1. Ed. Sao Paulo: Editora Forense, 2021, v. 1, p. 339-360. E-book.
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empresarial, mas sim controlar o acesso que pode ser realizado inclusive por outros
empregados. Nas hipdteses tratadas no presente estudo, por exemplo, nédo é
possivel admitir que dados pessoais de empregados em teletrabalho que sejam
tratados pelo empregador sejam acessados por outros empregados
indiscriminadamente.

Por fim, a LGPD também prevé de maneira expressa o principio da nao
discriminagao, o qual determina a “impossibilidade de realizacdo do tratamento para
fins discriminatérios ilicitos ou abusivos” (art, 6°, 1X).

Nesse sentido, a Convengdo n° 111 da OIT33, ratificada pelo Brasil, prevé
que o termo discriminacdo compreende toda distingdo, exclusdo ou preferéncia
fundada na racga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissdo; assim como qualquer outra
distingao, exclusdao ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego (art. 1°).

Assim, tendo-se verificado a aplicagdo da LGPD aos empregados em
teletrabalho, bem como examinado os fundamentos e principios desta norma, deve
ser realizado o estudo sobre os dados pessoais e os dados pessoais sensiveis que
podem sofrer tratamento pelo empregador, bem como as bases legais previstas na

LGPD para o seu tratamento, conforme sera abordado no préximo subcapitulo.

42 DADOS PESSOAIS, DADOS PESSOAIS SENSIVEIS TRATADOS NO
CONTROLE DOS EMPREGADOS EM TELETRABALHO E BASES LEGAIS PARA
O TRATAMENTO

Conforme ja referido, a LGPD apresenta normas relacionadas ao tratamento
de dados pessoais e de dados pessoais sensiveis. Contudo, faz-se necessario
explicitar o que sao cada um desses dados.

Nos termos da propria legislagdo, dado pessoal é a “informacgéao relacionada a

pessoa natural identificada ou identificavel” (art. 5°, 1). Dessa maneira, sdo exemplos

331 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. C111 - Discriminagdo em Matéria de
Emprego e Ocupacgio. Disponivel em: <
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--pt/index.htm>. Acesso em 19 mai. 2022.
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de dados pessoais: nome, estado civil, enderego, idade, numero de inscricdo do
CPF.
O GDPR, além de trazer a exata mesma definicdo que foi adotada pela

LGPD, apresenta exemplos de dados pessoais no proprio regulamento:

Para efeitos do presente regulamento, entende-se por:

1) «Dados pessoais», informacdo relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificavel («titular dos dados»); € 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
numero de identificagdo, dados de localizagcao, identificadores por via
eletronica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica,
fisiologica, genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa
singular;332

Destaca-se que a principal palavra na definicdo de dados pessoais € o termo
identificada (ou identificavel). Por conseguinte, dados anonimizados, ou seja, dados
que nado podem ser relacionados a uma pessoa, nao sado considerados dados
pessoais. Assim, nos termos da LGPD, os dados anonimizados nao serao
considerados dados pessoais, exceto quando o processo de anonimizagao ao qual
foram submetidos for revertido, utilizando exclusivamente meios préprios, ou
quando, com esforgos razoaveis, puder ser revertido (art. 12).

Assim, Bioni®3? defende a adog&o do conceito expansionista de dado pessoal,
classificando-se como dado pessoal quaisquer informacdes com potencial para a
identificagcdo, ainda que remota — o que € verificado na LGPD ao conceituar dado
pessoal, tendo em vista a utilizacdo do termo identificavel (e nao apenas
identificada). Essa previsdo se mostra relevante porque dados que, a principio, sao
anonimizados, podem ser utilizados para identificar alguém, mormente na hipétese
de cruzamento de dados.

Trazendo para o contexto do empregado em teletrabalho, pode-se pensar na
hipétese de o empregador coletar multiplos dados alegando que serao
anonimizados: sites acessados, velocidade de digitagdo, geolocalizagdo. Um

relatério com os sites acessados por todos os empregados em teletrabalho, sem

332 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27
de abril de 2016 (Regulamento Geral sobre a Prote¢ao de Dados). Jornal Oficial da Unido
Europeia, 4.5.2016. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679>. Acesso em 10 jul. 2022

333 BIONI, Bruno Ricardo. Protegao de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. E-book.
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qualquer outra informacéao, ndo sera um dado pessoal, pois nao € possivel identificar
a quem esta relacionado.

Sob outra perspectiva, se o mesmo relatério também apresentar data e hora
do acesso, talvez seja possivel identificar qual empregado acessou determinado site
por meio do registro da sua jornada ou mesmo da verificagdo dos dias de trabalho,
excluindo-se periodos de férias e demais afastamentos.

Se for acrescentada a analise de outro dado até entdo anonimizado, como a
velocidade de digitag&o, as chances de identificagdo aumentam. Acrescentando-se a
geolocalizacdo do empregado em teletrabalho, talvez essa identificacdo se torne
muito mais facil do que deveria ser.

Todos os dados acima indicados, se analisados isoladamente, sem nenhum
outro dado, podem ser anonimizados. Ainda que a geolocalizagdo de um empregado
em teletrabalho indique que ele esta na Europa, o empregador ndo podera saber
quem é esse empregado sem mais informagdes. Todavia, com a combinagao dos
dados acima, pode ser possivel identificar que o empregado que esta na Europa
acessa determinados sites, os quais também eram acessados ha pouco tempo com
enderecos nacionais. Ainda que haja uma pluralidade de empregados acessando o
mesmo site, a velocidade da digitacdo possivelmente sera suficiente para que, com
o cruzamento dos dados, seja possivel identificar o teletrabalhador. Na hipétese de
ainda nao ser suficiente, talvez esteja sendo realizada a coleta de outros dados sob
o pretexto de uma suposta anonimizagcdo, e entdo o empregado podera ser
identificado.

O cruzamento de dados dessa maneira pode parecer trabalhoso, mas nao
podemos esquecer que ndao estamos examinando uma comparagdo manual, mas
sim o tratamento de dados, principalmente por meio de novas tecnologias, com a
possibilidade de utilizagdo de algoritmos que podem reverter o poder de
anonimizagéao rapidamente.

Sobre esse ponto, Solove33* refere que Big Data (grandes dados, em
portugués) podem deduzir muitas informag¢des sobre alguém com pequenas pistas,
de maneira que pequenos fragmentos de dados indcuos podem falar muito quando
combinados — o que é definido pelo autor como aggregation effect (efeito de

agregacao, em portugués).

334 SOLOVE, Daniel J. Introduction: Privacy Self-Management and the Consent Dilemma. Harvard
Law Review, v. 126, n. 7, p. 1880-1903. May, 2013. p. 1889-1890.



121

Tratando-se de grandes empresas e de um periodo razoavel de coleta de
dados, ainda que supostamente anonimizados, certamente n&do demorara para que
possam ser criados perfis. Assim, conforme Bioni, “[...] verificar se um dado pode ser
adjetivado como pessoal € uma analise contextual que depende de qual tipo de
informag&o pode ser extraida de uma base de dados.”33%,

Por todos esses motivos, mais uma vez se verifica a importancia dos
principios e dos fundamentos da LGPD, em especial no tocante a autodeterminagao
informativa e ao principio da necessidade, para se evitar uma coleta excessiva de
dados sob o pretexto de serem dados anonimizados ou mesmo de ndo serem dados
sensiveis.

Dado pessoal sensivel, por sua vez, € aquele dado pessoal sobre origem
racial ou étnica, convicg¢ao religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a
organizacao de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a saude ou a
vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural
(art. 5°, 11).

Cabe esclarecer que o termo biometria tem origem nos termos gregos bios,
que significa vida, e metron, que significa medida. A classificagao da biometria como
dado pessoal sensivel ndo esta limitada a impressao digital, sendo referente a dados
obtidos por meio de caracteristicas fisicas ou bioldgicas, incluindo, portanto, iris,
pulsacgéo, face, voz, dentre outros3.

A LGPD apresenta essa diferenciacdo aos dados pessoais sensiveis, pois:

“[...] o tratamento de dados sensiveis deve ser precedido de cautelas ainda
maiores (com especial aten¢do aos principios e direitos dos titulares), uma
vez que eventual incidente de seguranca com os dados em referéncia pode
trazer consequéncias mais gravosas aos direitos e liberdades dos titulares”.

Consoante ja referido, a LGPD prevé a indicacao de bases legais especificas
para o tratamento de dados. E exatamente nesse ponto que estd presente a
relevancia da diferenciagdo, pois ha bases legais diferentes para o tratamento de
dados pessoais e para o tratamento de dados pessoais sensiveis.

Note-se que a LGPD apresentou um conceito abrangente de tratamento,

considerando-o como toda operagéao realizada com dados pessoais, como as que se

335 BIONI, Bruno Ricardo. Protegao de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. E-book.

33 COTS, Marcio; OLIVEIRA, Ricardo. Lei geral de protegdo de dados pessoais comentada. 1. ed.
S3ao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. E-book.
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referem a coleta, producéao, recepcao, classificagao, utilizagado, acesso, reproducgao,
transmissao, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento,
eliminagdo, avaliagcdo ou controle da informacdo, modificagdo, comunicacao,
transferéncia, difusdo ou extragao (art. 5°, X).

Além de observarem ao principio da boa-fé, dentre outros, para que os dados
possam ser tratados, cada atividade de tratamento deve ser enquadrada em uma
base legal especifica, conforme a finalidade desse tratamento3%’. Para tanto, o art. 7°
da LGPD apresenta as bases legais para o tratamento de dados pessoais, e o art.
11 indica as bases legais para o tratamento de dados pessoais sensiveis, as quais
sao mais limitadas.

A primeira base legal prevista em ambas hipoteses € o consentimento.
Todavia, nos casos envolvendo tratamento de dados pessoais, a previsdo € simples,
determinando-se que o tratamento do dado pessoal podera ser realizado “mediante
o fornecimento de consentimento pelo titular’. Situacdo diversa ocorre quando se
trata de dado pessoal sensivel, pois a LGPD indica que o seu tratamento podera
ocorrer com base no consentimento se ele ocorrer “de forma especifica e destacada,
para finalidades especificas”. Assim, ndao € possivel realizar o tratamento de dados
pessoais sensiveis com base em consentimento genérico ou mesmo incluido
discretamente em um grande contrato.

Além disso, € necessario analisarmos o consentimento também sob a dtica
presente nas relagdes trabalhistas. O consentimento no contrato de emprego, como
em qualquer negdcio juridico, nao é ilimitado, sofrendo restricbes que a vida social
lhe imp6e338.

Ainda, o consentimento, nos termos do art. 5° Xll, da LGPD, consiste na
“‘manifestacao livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o
tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada”.

Note-se que a finalidade do consentimento deve ser determinada, nao sendo
possivel que um empregado assine um termo de consentimento de uso de seus

dados para o empregador de maneira genérica, sem que sejam indicadas as

337 L EONARDI, Marcel. Principais bases de tratamento de dados pessoais no setor privado. In:
SOUZA, Carlos Affonso; MAGRANI, Eduardo; SILVA, Priscilla; MANGETH, Ana Lara. (coord.).
Caderno Especial: Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
p. 71-85. p. 71.

338 BARATA SILVA, Carlos Alberto. Compéndio de Direito do Trabalho. 4.ed. Sdo Paulo: LTr, 1986.
p. 219.
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finalidades3®. Além disso, a fim de que possa ser considerado valido, o

consentimento precisa ser, no minimo:

“(i) livre, ou seja, representar uma escolha real para o titular de dados, sem
qualquer dos vicios de manifestagdo da vontade; (ii) informado, ou seja,
obtido apds a apresentacdo de informagdes claras, completas e objetivas
para o titular a respeito das finalidades do tratamento, e (iii) inequivoco, ou
seja, demonstravel por qualquer meio de prova licita (e ndo apenas por
escrito).”340

Nas relagdes de emprego, especificamente, sempre se discutiu na doutrina se
€ possivel o consentimento do empregado ser realmente livre. Tratando das
alteragbes contratuais bilaterais (art. 468 da CLT), Catharino®*' explica os

fundamentos desse requisito celetista:

‘o0 que a lei visa, no fundo, é evitar que o empregador, com meios ao seu
alcance, abuse de sua posigdo subordinante. Impor a sua vontade
exclusiva, ou disfargada formalmente, por mutuo consentimento aparente,
extorquindo o mero assentimento do empregado”.

Esta expressdo pressupbe a existéncia de escolha, todavia ha um
desequilibrio na relagdo de emprego, na maioria das vezes havendo dependéncia
econdmica do empregado na relagdo com o empregador3*2, Assim, ainda que
implicitamente, o pedido de consentimento por parte do empregador €, muitas
vezes, uma condicionante para a manuteng¢ao da relagdo de emprego.

Tem-se chamado estas situacdes de take-it-or-leave-it343, na qual ndo ha uma

verdadeira escolha por parte do titular dos dados. Nestes casos, “[...] a deciséo

individual de consentir ndo ¢é livre e autbnoma ou oriunda da avaliagédo dos 6nus e

339 CONI JUNIOR, Vicente Vasconcelos; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A Lei Geral de Protegéo de
Dados e seus reflexos nas relagdes juridicas trabalhistas. In: MIZIARA, Raphael; MOLLICONE,
Bianca; PESSOA, André. (Org.). Reflexos da LGPD no Direito e no Processo do Trabalho. Editora
Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2020. E-book.

340 | EONARDI, Marcel. Principais bases de tratamento de dados pessoais no setor privado. In:
SOUZA, Carlos Affonso; MAGRANI, Eduardo; SILVA, Priscilla; MANGETH, Ana Lara. (coord.).
Caderno Especial: Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
p. 71-85. p. 75.

341 CATHARINO, José Martins. Contrato de emprego. 2. ed. Rio de Janeiro: Edigbes Trabalhistas,
1965. p. 224.

342 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao: 2019. E-book.

343 Em tradugao livre, seria algo semelhante a “pegar ou largar”, em portugués.
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dos bbnus envolvidos. Ao revés, ela se origina de uma verdadeira imposigao
estabelecida por terceiro344.

Daniel Solove®#® ilustra as situagbes take-it-or-leave-it ao apresentar um
quadrinho em que vemos uma pessoa com sede, deitada no chao do deserto,
recebendo a oferta de uma garrafa de agua em troca de algumas informacdes
pessoais, 0 que € prontamente aceito pela pessoa sedenta, enquanto o fornecedor
da agua fala que as pessoas ndo se importam com a privacidade. Essa situagéo é
facilmente transposta para o direito do trabalho ao imaginarmos que a pessoa com
sede é o empregado, que precisa do emprego para manter o sustento familiar, ao
passo que o fornecedor de agua é, em verdade, o empregador, que fornece os
meios de subsisténcia ao empregado.

Assim, tem-se que o empregado ndo detém uma verdadeira liberdade de
consentimento e o art. 8°, §2° da LGPD prevé que “cabe ao controlador o 6nus da
prova de que o consentimento foi obtido em conformidade com o disposto nesta Lei”,
sendo, ainda, complementado pelo §3° que dispde ser vedado o tratamento de
dados pessoais mediante vicio de consentimento.

Por outro lado, adotar o consentimento como base legal para o tratamento de
dados pessoais enseja outra problematica: ele pode ser revogado a qualquer
momento, nos termos do §5° do art. 8°, da LGPD. Assim, ao adotar o consentimento
como base legal, o empregador assume o risco de que o empregado futuramente
revogue-o, hipétese em que o empregador ndo mais podera tratar aqueles dados
pessoais. Neste caso, a imediata demissao do empregado inclusive podera resultar
na alegacao de despedida discriminatoria.

Situagbes assim ja ocorrem. Conforme reportagem da CBC do Canada3#® a
zeladora de uma escola foi despedida apds se negar a instalar um aplicativo de
monitoramento da sua localizacdo (GPS) no seu telefone celular. Conforme a

empregada, o aplicativo seria instalado no seu celular pessoal e o chefe dela sequer

344 MENDES, Laura Schertel; DA FONSECA, Gabriel Campos Soares. Protecdo de dados para além
do consentimento: tendéncias de materializagao. In: BIONI, Bruno Ricardo; DONEDA, Danilo;
SARLET, Ingo Wolfgang; MENDES, Laura Schertel; RODRIGUES JR, Otavio Luiz. (Org.). Tratado de
Protecao de Dados Pessoais. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, p. 73-96. p. 78.

345 SOLOVE, Daniel J. The myth of the privacy paradox. GW Law School Public Law and Legal
Theory Paper N. 2020-10. p. 30. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=3536265>. Acesso em: 6
abr. 2021.

346 JOHNSON, Erica. School custodian refuses to download phone app that monitors location,
says it got her fired. CBC, 2021. Disponivel em: <https://www.cbc.ca/news/gopublic/tattieware-
privacy-employment-1.5978337?__ vfz=medium%3Dsharebar>. Acesso em: 6 abr. 2021.
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soube explicar como ele funcionava ou o que aconteceria com os dados coletados.
Para obter informacgbes, a repdrter da CBC entrou em contato com a empresa
responsavel pelo aplicativo de localizagdo, no Reino Unido, a qual informou que os
dados coletados pertencem ao empregador e ndo a empregada. Evidentemente, a
situagao narrada nao esta sujeita as normas da LGPD, contudo é ilustrativa.

Nesse sentido, veja-se o disposto no Considerando n°® 43 do GDPR:

“A fim de assegurar que o consentimento é dado de livre vontade, este ndo
devera constituir fundamento juridico valido para o tratamento de dados
pessoais em casos especificos em que exista um desequilibrio manifesto
entre o titular dos dados e o responsavel pelo seu tratamento,
nomeadamente quando o responsavel pelo tratamento € uma autoridade
publica pelo que é improvavel que o consentimento tenha sido dado de livre
vontade em todas as circunstancias associadas a situagdo especifica em
causa. Presume-se que o consentimento ndo € dado de livre vontade se
ndo for possivel dar consentimento separadamente para diferentes
operagbes de tratamento de dados pessoais, ainda que seja adequado no
caso especifico, ou se a execugédo de um contrato, incluindo a prestagéo de
um servigo, depender do consentimento apesar de o consentimento n&o ser
necessario para a mesma execugao."347

Observa-se que ha expressa indicacao de que o consentimento nao deve
constituir fundamento juridico valido para o tratamento de dados pessoais nos casos
em que haja um desequilibrio manifesto entre o titular dos dados e o responsavel
pelo seu tratamento — o que ocorre nas relagdes de emprego.

Dessa maneira, o consentimento, apesar de previsto na LGPD, € uma base
legal temeraria para o tratamento de dados pessoais de empregados, pois, além de
ser possivel questionar se ele realmente foi livre, o empregador estara sujeito a
possibilidade de posterior revogacédo do consentimento pelo empregado.

Sob essa perspectiva:

Assim, antes de se procurar obter o consentimento a qualquer custo, com a
utilizagcao de agodados aditivos contratuais, melhor seria que as empresas
efetuassem um inventario dos dados tratados em suas atividades
corriqueiras, procurando encontrar as bases legais justificadoras do
tratamento.

E, se inexistente base legal diversa do consentimento, deveriam analisar,
com base na proporcionalidade, se existente a efetiva necessidade de
tratamento e a adequagdo as finalidades apresentadas, diante da
inexisténcia de outros meios menos intrusivos para consecugdo do mesmo

347 UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Protegdo de Dados. Disponivel em:
<https://www.privacy-regulation.eu/pt/r43.htm>. Acesso em: 8 abr. 2021.
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objetivo. Se ndo preenchidos tais requisitos, o dado deveria ser
eliminado.348

Outra base legal prevista para o tratamento de dados e que pode sofrer
resisténcia para ser utilizada nas relagdes de emprego corresponde ao legitimo
interesse. Nos termos do art. 7°, IX da LGPD, é possivel realizar o tratamento de
dados pessoais “quando necessario para atender aos interesses legitimos do
controlador ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades
fundamentais do titular que exijam a protecdo dos dados pessoais”. Destaca-se que
o legitimo interesse ndo esta presente no rol de bases legais para o tratamento de
dados sensiveis.

Ainda, a LGPD também prevé que o legitimo interesse do controlador
somente podera fundamentar tratamento de dados pessoais para finalidades
legitimas, consideradas a partir de situagées concretas, incluindo, mas nao se
limitando, ao apoio e a promocao de atividades do controlador, e a protecdo, em
relagao ao titular, do exercicio regular de seus direitos ou prestacédo de servigos que
o beneficiem.

Trata-se, portanto, de base legal restrita e com interpretacéo subjetiva, que,
exatamente por esse motivo, deve ser utilizada com cautela e proporcionalidade.

Nas palavras de Carloto e Clozel:

O que for necessario para prosseguir interesses legitimos do responsével
pelo tratamento devera ser ponderado em relagao aos direitos e liberdades
fundamentais do titular e é o resultado do teste da ponderagdo que
determina se o artigo 7°, inciso IX, podera ser invocado pelo controlador
como fundamento juridico para o tratamento.34°

Na hipotese de se utilizar o legitimo interesse como base legal de tratamento,
Marcel Leonardi®®® entende que o controlador (no caso, o empregador) deve efetuar

um teste de trés etapas:

348 SILVA, Fabricio Lima. LGPD nas relagdes de trabalho: riscos do consentimento para o tratamento
de dados. Revista Consultor Juridico, 10 abr. 2021. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2021-abr-10/fabricio-silva-lgpd-relacoes-trabalho>. Acesso em 05 jul.
2022.

349 CARLOTO, Selma; CLOZEL, Livia. LGPD e o Direito a Privacidade dos Trabalhadores. In:
TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo (coord.). A Lei Geral de Prote¢ao de Dados Brasileira: Uma
Analise Setorial (Volume 1). Sdo Paulo: Almedina, 2021. p. 251

350 | EONARDI, Marcel. Principais bases de tratamento de dados pessoais no setor privado. In:
SOUZA, Carlos Affonso; MAGRANI, Eduardo; SILVA, Priscilla; MANGETH, Ana Lara. (coord.).
Caderno Especial: Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
p. 71-85. p. 79.
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(i) teste da finalidade: identificagéo de qual é o interesse legitimo e se esse
interesse legitimo é préprio ou de terceiros;

(i) teste da necessidade: demonstracdo de que o tratamento dos dados
pessoas € necessario para alcangar esse interesse legitimo; e

(iii) teste da proporcionalidade: balanceamento desse interesse legitimo
com os direitos e as liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecao dos dados pessoais.

A LGPD prevé multiplas hipoteses de tratamento de dados além do
consentimento e do legitimo interesse. Nesse sentido, vejam-se as hipoteses de

tratamento de dados pessoais previstas no art. 7° da LGPD:

| - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

Il - para o cumprimento de obrigagao legal ou regulatéria pelo controlador;

lll - pela administragdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de
dados necessarios a execucado de politicas publicas previstas em leis e
regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos
congéneres, observadas as disposi¢cdes do Capitulo IV desta Lei;

IV - para a realizagédo de estudos por 6rgao de pesquisa, garantida, sempre
que possivel, a anonimizagado dos dados pessoais;

V - quando necessario para a execugdo de contrato ou de procedimentos
preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do
titular dos dados;

VI - para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo
ou arbitral, esse ultimo nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de
1996 (Lei de Arbitragem) ;

VII - para a protegdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de
terceiro;

VIII - para a tutela da saude, exclusivamente, em procedimento realizado
por profissionais de saude, servigos de saude ou autoridade sanitaria;

IX - quando necessario para atender aos interesses legitimos do controlador
ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades
fundamentais do titular que exijam a protegédo dos dados pessoais; ou

X - para a prote¢ao do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislagdo
pertinente.

O tratamento de dados pessoais sensiveis, por sua vez, somente podera

ocorrer nas seguintes hipéteses (art. 11):

| - quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e
destacada, para finalidades especificas;

Il - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipéteses em que for
indispensavel para:

a) cumprimento de obrigagdo legal ou regulatéria pelo controlador;

b) tratamento compartihado de dados necessérios a execugdo, pela
administragdo publica, de politicas publicas previstas em leis ou
regulamentos;

c) realizagdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que
possivel, a anonimizagédo dos dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato e em processo judicial,
administrativo e arbitral, este ultimo nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de
setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);
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e) protecgao da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

f) tutela da saude, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de saude, servicos de saude ou autoridade sanitaria; ou

g) garantia da prevengéo a fraude e a seguranga do titular, nos processos
de identificagdo e autenticacdo de cadastro em sistemas eletronicos,
resguardados os direitos mencionados no art. 9° desta Lei e exceto no caso
de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecao dos dados pessoais.

Entretanto, tendo em vista que o presente estudo é delimitado as relagdes
envolvendo empregados em teletrabalho, ndo serdo examinadas todas as bases

legais previstas na LGPD. Nesse sentido, Pinheiro e Bomfim35':

No ambito das relagbes de trabalho, as hipdteses que legitimardo o
tratamento de dados pessoais de modo mais recorrente serao:

a) cumprimento de obrigagdo legal ou regulatoria;

b) execugdo de contrato ou de procedimentos preliminares relacionados ao
contrato;

c) exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou
arbitral.

O cumprimento de obrigagao legal ou regulatéria, bem como o exercicio
regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, estdo previstos
como bases legais tanto para o tratamento de dados pessoais, como para o
tratamento e de dados pessoais sensiveis.

Por outro lado, atente-se que a possibilidade de tratamento de dados “quando
necessario para a execugao de contrato” somente esta prevista nos casos de
tratamento de dados pessoais, mas ndo se encontra no rol de tratamento de dados
pessoais sensiveis.

Com relacdo ao cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo
controlador, destaca-se que o empregador é obrigado a ter acesso a dados pessoais
dos empregados a fim de atender exigéncias legais. Por exemplo, o empregado nao
pode se negar a informar o seu nome completo, seu CPF, dentre outros dados
pessoais. Nessas hipoteses, sequer haveria necessidade de se analisar o cabimento
da utilizacdo do consentimento como base legal, pois a base legal € outra: o

cumprimento de obrigagao legal ou regulatdria pelo controlador.

351 PINHEIRO, IURI; BOMFIM, Vdlia. A Lei Geral de Protecéo de Dados e seus Impactos nas
Relagdes de Trabalho. p. 35-56 in BARZOTTO, Luciane Cardoso; COSTA, Ricardo Hofmeister de
Almeida Martins (org.). Estudos sobre LGPD - Lei Geral de Protegcdo de Dados — lei n°
13.709/2018: doutrina e aplicabilidade no ambito laboral. Porto Alegre: Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido. Diadorim Editora, 2022. p. 47. E-book.
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Um exemplo que vem sendo defendido de sua utilizagdo no contexto laboral é

para justificar a coleta de dados pessoais sensiveis na utilizacdo de registro de

ponto por meio de biometria ou de reconhecimento facial:

Contudo, nao

O artigo 74 da Consolidacido das Leis do Trabalho (CLT) dispde sobre a
obrigatoriedade de registro de ponto nos estabelecimentos com mais de 20
(vinte) trabalhadores (...) Sendo assim, ndo restam duvidas de que existem
uma finalidade especifica e uma base legal, ja que o tratamento de dados
pessoais do colaborador sera realizado para cumprimento de uma
obrigacgéo legal.3?

basta enquadrar o tratamento de dados em uma das bases

legais previstas na LGPD, sendo imprescindivel que também sejam observados

seus fundamentos e

seus principios. Assim, ao analisar a aplicagdo do principio da

necessidade nesses casos, Bomfim e Pinheiro entendem que:

O Principio que pode suscitar duvidas sobre a legitimidade de utilizagdo
desse tipo de dado é da Necessidade ou Minimizagao, j& que existem
outros meios supostamente menos invasivos e que permitem o controle de
ponto (folha manual ou cartdo magnético).

Conquanto seja possivel, de fato, assinalar a jornada por outros meios
diversos da biometria, ndo ha meio tao eficaz quanto este para assegurar a
integridade dos horarios langados nos respectivos registros e a autoria.

E a fidedignidade desses registros é essencial e extremamente saudavel
para ambas as partes, evitando alegagdes de desvirtuamento da jornada
pela existéncia, por exemplo, de controle paralelo e permitindo a justa e real
apuragao do saldo de horas.

O tratamento do dado biométrico para fins de jornada estaria, assim,
assegurado pelo cumprimento de obrigagao legal pelo controlador (art. 11,
Il, a, da LGPD).3%3

Ainda, Teffé e Viola®* entendem pela possibilidade de utilizagdo de outra

base legal para o

tratamento de dados biométricos, a prevencdo a fraudes:

“‘empregadores podem tratar dados biométricos para a prevencao de fraudes, sem o

352 RUZZI, Mariana. O Impacto da LGPD no Controle de Ponto por Reconhecimento Facial. p. 535-
546 In: BARZOTTO, Luciane Cardoso; COSTA, Ricardo Hofmeister de Almeida Martins (org.).
Estudos sobre LGPD - Lei Geral de Protecao de Dados — lei n° 13.709/2018: doutrina e
aplicabilidade no &mbito laboral. Porto Alegre: Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido. Diadorim Editora, 2022. p. 538. E-book.

353 PINHEIRO, IURI; BOMFIM, Vdlia. A Lei Geral de Protecao de Dados e seus Impactos nas

Relagbes de Trabalho. p.

35-56 in BARZOTTO, Luciane Cardoso; COSTA, Ricardo Hofmeister de

Almeida Martins (org.). Estudos sobre LGPD - Lei Geral de Protegdo de Dados — lei n°
13.709/2018: doutrina e aplicabilidade no ambito laboral. Porto Alegre: Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido. Diadorim Editora, 2022. p. 47. E-book.

354 TEFFE, Chiara Spadaccini de; VIOLA, Mario Tratamento de Dados Pessoais na LGPD: estudo
sobre as bases legais dos artigos 7° e 11. In: BIONI, Bruno; DONEDA, Danilo; SARLET, Ingo
Wolfgang [et al.] (Org.). Tratado de Protecdo de Dados. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, v.

1. E-book.
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consentimento prévio dos titulares dos dados, a fim de confirmar que é o empregado
autorizado que esta entrando em area de acesso restrito da empresa”. Note-se,
contudo, que os autores trazem um exemplo envolvendo o acesso a area restrita, e
nao ao simples registro da jornada.

No mesmo sentido, Pinheiro e Sankievicz referem que a autoridade francesa
de protecdo de dados pessoais (CNIL) publicou em margo de 2019 regulamentacgao

sobre o uso de dados biométricos no ambiente laboral e que:

Segundo a regulamentagdo editada pela CNIL, a coleta de dados
biométricos somente sera permitida para controle de acesso a instalagdes
da empresa empregadora que estejam sujeitas a restricdo de trafego, bem
como para controle de acesso a dispositivos e aplicativos de computagéo
também considerados de acesso restrito pela empresa.

Para efetivar a coleta, por sua vez, a empresa empregadora deve
demonstrar a necessidade de tratamento de dados biométricos, indicando
as razdes para 0 seu uso em substituicdo a outros sistemas de
identificacdo, tais como a utlizagdo de senhas ou de medidas
organizacionais de seguranga. A justificativa da empresa deve ainda
detalhar o contexto especifico que torna necessario esse alto nivel de
protecdo, bem como especificar as razdes para utilizar a biometria, em vez
de outra espécie de tecnologia menos intrusiva.3%®

Dessa maneira, a prevencao a fraudes consiste em uma base legal bastante
restrita, que ndo podera ser utilizada livremente pelos empregadores.

Ainda, tendo em vista a existéncia de multiplas bases legais, pode-se
questionar sobre a possibilidade de haver cumulacdo de bases legais. Nesse
sentido, Menke entende que:

[...] é razoavel a interpretagdo do caput do art. 7° da LGPD, no sentido de
que seja permitido o enquadramento da operacdo de tratamento de dados
pessoais em mais de uma base legal. A afericdo de se o controlador fara
uso adequado de mais de um dos incisos do art. 7°, é esforgo a ser
empreendido, no caso concreto, na atuacdo da Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados, de eventuais titulares de dados pessoais que tenham

seus direitos violados, e, de um modo geral, dos atores que tenham a
fungdo de valorar o comportamento daqueles que realizam o tratamento.3%

Tendo-se analisado as diferengas entre dados pessoais e dados pessoais

sensiveis, bem como bases legais que podem ser utilizadas para o tratamento de

355 PINHEIRO, Guilherme Pereira; SANKIEVICZ, Alexandre. Aspectos da Protegédo de Dados nas
Relagdes de Trabalho. In: BIONI, Bruno; DONEDA, Danilo; SARLET, Ingo Wolfgang [et al.] (Org.).
Tratado de Protecao de Dados. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, v. 1. E-book.

3% MENKE, Fabiano. A possibilidade de cumulagdo de bases legais nas operagdes de tratamento de
dados pessoais. In: SALES SARLET, Gabrielle Bezerra; NEUBARTH TRINDADE, Manoel Gustavo;
MELGARE, Plinio. (Org.). Protegdo de dados: temas controvertidos. 1. ed. Indaiatuba: Editora Foco,
2021, v. 1, p. 151-158. E-book.
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dados dos empregados em teletrabalho, sera realizado o exame dos limites do

controle destes a luz das normas da LGPD no préximo subcapitulo.

4.3. LIMITES DO CONTROLE DOS EMPREGADOS EM TELETRABALHO E A
LGPD

As formas de controle do empregado em teletrabalho contrapdem dois lados:
de um lado, o poder de controle do empregador; e do outro, os direitos da
personalidade do empregado em teletrabalho. Todavia, a LGPD introduziu novos
elementos a essa dicotomia, impondo limites ao controle realizado pelo empregador,
em especial por meio dos seus fundamentos, principios e da exigéncia de indicagao
de bases legais para o tratamento de dados pessoais.

Assim, a grande inovacao introduzida pela LGPD nas normas brasileiras
consiste na autodeterminacao informativa, a qual corresponde ao poder de o titular
dos dados, ou seja, do teletrabalhador, decidir sobre a divulgacdo e sobre a
utilizacdo dos seus dados pessoais. Dessa maneira, ndo € porque o dado foi
coletado pelo empregador que é de sua propriedade e ele pode fazer o que quiser.
Se os dados sdo relacionados ao teletrabalhador, ele tem o direito de decisdo sobre
esses dados.

Destaca-se também a necessidade de o empregador indicar a finalidade e a
base legal para o tratamento de dados pessoais, além de atender ao principio da
necessidade — ou minimizagdo —, principalmente nas hipéteses em que ha meios
teoricamente menos invasivos para atingir determinada finalidade.

Teresa Coelho Moreira defende que devem ser realizados testes quando se
estda diante de um conflito entre o poder diretivo do empregador e o direito a

intimidade da vida privada do trabalhador:

[...] verifica-se se ha uma estrutura relacional meio/fim, na qual o meio € a
medida (contratual) restritiva de direito fundamental e o fim é a finalidade ou
o objetivo pretendido com aquele meio; examina-se na sequéncia, se o fim
pretendido € constitucionalmente legitimo (conforme a constituicdo ou se
com ela ndo é contraditério); examina-se, sucessivamente, se a restricao
contratual de direito fundamental (o meio, a medida) é adequada,
necessaria e proporcional em relagéo ao fim pretendido3?”.

357 MOREIRA, Teresa Coelho. Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador.
Coimbra: Coimbra Editora, Stvdia Ivridica 78, 2004. p. 63
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Assim, deve haver equilibrio com proporcionalidade e razoabilidade entre os
meios adotados. Nao se nega a possibilidade de haver controle pelo empregador,
todavia este controle deve ser realizado em atencdo nao apenas as normas
constitucionais e as normas previstas na CLT, mas também com observéncia as
normas da LGPD.

Dentre as modalidades de controle citadas anteriormente, indicamos que ha
aplicativos que registram a imagem da webcam do empregado sem que ele saiba,
por exemplo.

Neste caso havera violagao da intimidade, da vida privada e da imagem do
empregado — e também violagdo da sua propria casa, na hipétese de o teletrabalho
ser realizado na sua residéncia. Nao se pode ignorar também que, ao obter imagens
da webcam do empregado a qualquer momento, o empregador podera violar a
intimidade, a vida privada, a imagem e a casa de outras pessoas que ali residam,
sem que sequer tenha ciéncia desta possibilidade. Tratando-se de violagdes aos
direitos da personalidade do empregado, ja estdo previstas no ordenamento juridico
antes mesmo da entrada em vigor da LGPD.

Nesse sentido, concluiram Fabiano Zavanella e Gilberto Maistro que “[...] ndo
ha espaco nenhum para admitir, mesmo antes da LGPD, que o empregador possa
monitorar imagens no teletrabalho, principalmente quando este é desenvolvido no lar
do empregado”38,

A partir da entrada em vigor da LGPD, contudo, a violagdo aos direitos do
empregado resta ainda mais evidente, pois o tratamento de dados pessoais sem o
conhecimento do seu titular viola um dos principais fundamentos da disciplina da
protecao de dados: a autodeterminacao informativa. Dessa maneira, ndo é possivel
que seja realizado um controle espido. O empregador que age dessa maneira
também viola os principios da boa-fé, da finalidade, da adequacao, da necessidade,
da transparéncia. A coleta de dados pessoais realizados dessa maneira € desleal,
excessiva e desproporcional.

Assim, ainda que se pudesse perquirir acerca de eventual legitimo interesse
na coleta desses dados, as demais normas previstas na LGPD ndo podem ser

ignoradas.

358 ZAVANELLA, Fabiano; MAISTRO JUNIOR, Gilberto Carlos. Utilizagdo dos dados pessoais do
trabalhador e o legitimo interesse do empregador a partir do poder de diregdo. In: MIZIARA, Raphael;
PESSOA, André; MOLLICONE, Bianca. Reflexos da LGPD no direito e no processo do trabalho.
1. ed. Sdo0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.
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Considere-se a hipétese de o empregador efetivamente precisar investigar o
empregado por desconfiar que ele esta entregando informagdes para concorrentes,
por exemplo. E muito simplista a pretensdo de que esta justificativa autorize todo e
qualquer monitoramento do empregado, ainda que a base legal prevista no art. 11,
II, g, da LGPD indique a possibilidade de tratamento de dados sem fornecimento de
consentimento do titular nas hipéteses em que for indispensavel para a garantia da

prevencgao a fraude e a seguranca do titular, e, considere-se o entendimento de que:

“Segundo a alinea “g”, é possivel o tratamento de dados pessoais sensiveis
sem o consentimento do titular em duas hipoteses: (i) garantia da prevengao
a fraude e (i) garantia de prevengdo a seguranga do titular. As duas
hipoteses sao limitadas aos processos de identificagdo e autenticacdo de
cadastro em sistemas eletrénicos.

Entre a primeira e a segunda hipotese ha uma diferenga marcante: na
primeira a prevengao alcanga especialmente o direito de terceiros, enquanto
na segunda, o do titular. Nesse sentido, as instituicbes bancarias ou
empregadores em geral, por exemplo, poderiam tratar dados biométricos ou
genéticos para prevencgao de fraudes contra sim, sem consentimento prévio,
ainda que nao traga prejuizos ou danos diretos ao titular. Na segunda
hipétese a logica se inverte, pois € a segurancga do titular que deve ser
tutelada.”3%®

Nesse ponto, conforme ensina Bioni, “[...] deve-se ter em mente qual é o tipo
de fraude que se pretende combater, o que variara de acordo com cada modelo de
negdcio. Essa justificativa ndo pode se tornar um cheque em branco.”360,

Pensemos também em um exemplo pratico antes de termos todo esse
arcabouco tecnolégico. Havendo desconfianga quanto ao empregado, o empregador
poderia contratar um detetive. Ainda que este seguisse o empregado por 24 horas
diarias, havia um limite nisto. Dificilmente um detetive invadiria a casa do empregado
e instalaria cameras e escutas, até mesmo porque estaria cometendo um crime ao
proceder desta maneira. A sua atuagao estaria limitada a locais publicos. Contudo,
com o0s bosswares ja existentes, é possivel inclusive ouvir tudo que o empregado, e
outras pessoas, falam proximo ao telefone celular, sem qualquer limite de tempo ou
local, ultrapassando todo e qualquer limite de privacidade.

Certamente um monitoramento nestes termos — o que, conforme ja referido,

existe — também tera acesso a muitos dados privados e sensiveis que nao

359 COTS, Marcio; OLIVEIRA, Ricardo. Lei geral de prote¢do de dados pessoais comentada. 1. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. E-book.

360 BIONI, Bruno Ricardo. Protegao de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. E-book.
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possuem qualquer relagdo com o trabalho e tampouco com a suposta justificativa
para o monitoramento.

Tem-se aqui a diferenga significativa entre o controle que era realizado no
trabalho presencial e o que pode ser realizado no trabalho telepresencial:
presencialmente, o empregado pode estar assistindo a um jogo de futebol na sala de
reunides e, ao ver o seu empregador se aproximando, mudar a tela para que
aparega um grafico®'. Todavia, com aplicativos que controlam o que o empregado
faz no computador ou mesmo gravam o audio de tudo o que ocorre ao seu redor,
isso nao seria possivel. Dessa maneira, as possibilidades de controle do
empregador aumentaram muito e precisam de limites.

Neste sentido, Teresa Coelho Moreira refere que:

Anteriormente a introdugcdo da informatica, a vigilancia laboral implicava
sempre uma certa intromissao fisica: um superior hierarquico ou, ainda,
revistas aos trabalhadores e aos seus bens. Por outro lado, para interceptar
as comunicagdes dos trabalhadores era também necessarias a sua
realizagao fisica e, por vezes, tornava-se facil detectar quando um correio
tinha sido aberto. Actualmente, porém, com o auxilio das novas tecnologias
informaticas, os empregadores podem aceder a todos os dados
armazenados num computador ou num sistema distribuido em rede sem
que os trabalhadores estejam conscientes disso.362

Note-se que, se o0 empregado sequer tem ciéncia desse tipo de
monitoramento, ndo sera possivel a ele exercer o seu direito de ter acesso as
informacdes sobre o tratamento de seus dados, em desrespeito, também, ao
previsto no art. 9° da LGPD acerca do direito do titular dos dados as informacdes
sobre o seu tratamento.

Imagina-se a situagdo em que um empregado esta trabalhando na sala da
sua casa e o seu filho passa atras dele despido, e eventualmente essa imagem é
divulgada posteriormente na rede mundial de computadores. A grande quantidade
de gafes realizadas em videoconferéncias e amplamente divulgadas inclusive em
sites de noticias®®® nos mostra que essa hipotese nao esta muito distante do que ja

estamos vivenciando, mas em um grau muito mais elevado, ja que o empregado,

361 Exemplo baseado no Doodle do Google de n° 27 da Copa do Mundo de 2014. GOOGLE.
Disponivel em: <https://www.google.com/doodles/world-cup-2014-27>. Acesso em: 8 abr. 2021.

362 MOREIRA, Teresa Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de
informagao e comunicagao: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico
do empregador. Coimbra: Almedina, 2010, p. 422

363 MIGALHAS. Advogado participa de sessao virtual em pé e de beca: "ndo se pode abandonar a
liturgia, 2020. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/quentes/331885/advogado-participa-de-
sessao-virtual-em-pe-e-de-beca---nao-se-pode-abandonar-a-liturgia>. Acesso em: 4 abr. 2021.



135

nesta hipdtese, sequer teria conhecimento da gravagao, a qual inclusive pode
envolver terceiros e criancas.

Assim, tendo em vista que a LGPD prevé como fundamento a
autodeterminacgéao informativa, o empregado deve ter a faculdade de determinar e de
controlar a utilizagdo dos seus dados pessoais364.

Pode-se pensar também no exemplo de empregado em teletrabalho que
tenha a sua localizacdo monitorada por GPS inclusive fora do horario de trabalho. A
localizagdo do empregado, por si sO, ndo é um dado sensivel, contudo o
empregador pode identificar, a partir dela, que o empregado frequenta a sede de
determinado partido politico, por exemplo. Dessa maneira, o empregador obtera
acesso a um dado pessoal sensivel, ainda que por meio do tratamento de um dado
que nao é sensivel.

No mesmo sentido:

Também sera considerado dado sensivel, citando outro exemplo, quando a
analise de geolocalizagdo em uma aplicagao no smartphone ou por meio de
um chip instalado no automovel (dados pessoais indiretos), consiga tragar o
comportamento do titular a tal ponto que possa inferir se ele é judeu em
razao da quantidade de vezes e do tempo que ele permanece em uma
sinagoga, das sextas-feiras que deixa o trabalho antes do pér do sol em
razao do shabat e da quantidade de vezes que compra produtos kosher em
lojas especializadas.36%

Também pode-se pensar na hipétese de uma empregada frequentar uma
clinica de fertilizagao in vitro ou mesmo de realizar pesquisas sobre o assunto em
seu computador ou em um aparelho de telefone mével que tenha algum aplicativo
de controle instalado. A Constituicdo da Republica somente prevé a estabilidade da
gestante a partir da confirmagdo da gravidez®®®, de maneira que, tendo
conhecimento da possivel intencdo da empregada em engravidar, o empregador,
buscando se eximir de ter uma empregada em gozo de licenga maternidade, podera

despedi-la, alegando qualquer outro motivo.

364 CANOTILHO, JJ Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigcdo. Coimbra: Almedina,
2003.

365 VAINZOF, Rony. Art. 5°. In: MALDONADO, Viviane Nébrega; BLUM, Renato Opice (coord). LGPD:
Lei Geral de Protecao de Dados pessoais comentada. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-
book.

366 Art. 10, I, b. BRASIL. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia: Senado
Federal, 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/1ei/113709.htm>. Acesso em: 6 abr. 2022.
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Conforme Fabiano Menke “Nestes casos de conhecimento prévio das
informacgdes sobre a outra parte, o detentor da informacéao invariavelmente se coloca
numa posigcao privilegiada. Ele atalha os caminhos, adquirindo a possibilidade de
manipulacéo e de direcionamento.”367,

Ainda no tocante a possibilidade de tratamento de dados de geolocalizagao
(GPS) do empregado em teletrabalho, o empregado deve ter ciéncia do tratamento
desse dado, conforme ja referido. Além disso, deve ser indicada finalidade
especifica e legitima do tratamento, ndo havendo a possibilidade de tratamento
posterior com base em finalidade diversa.

Tratando-se de dispositivo do proprio empregado, € dificil vislumbrar
finalidade legitima para o tratamento de dados de geolocalizagdo do empregado em
teletrabalho, pois este consiste exatamente no trabalho realizado fora das
dependéncias do empregador. Na hipdtese de se tratar de teletrabalho realizado, por
exemplo, em centros satélites, o teletrabalhador estara em um local de
conhecimento do proprio empregador, inexistindo razées para o controle da sua
geolocalizagdo. Tratando-se de situagdo em que o teletrabalho normalmente é
realizado na residéncia do empregado, tampouco ha razbées para se controlar se ele
esta na sua residéncia, na praia ou fora do pais — parece mais efetivo que o
empregador verifique se o trabalho esta sendo realizado ao invés de se preocupar
com a localizagao exata do teletrabalhador.

Sob outra perspectiva, existe a possibilidade de o empregador ter fornecido
equipamento tecnolégico ao empregado e entao alegar que a finalidade é a protegao
do seu bem material. Nesse sentido, conforme ja referido, ha entendimentos que
defendem a possibilidade de monitoramento, desde que dentro de certos limites e de

que o empregado seja informado:

Ora, apesar de a Reforma ter sido omissa relativamente a matéria de
fiscalizacdo destes instrumentos de trabalho cedidos ao teletrabalhador, a
conclusdo nao pode deixar de ser esta: dentro de certos limites, a
monitorizacdo do cumprimento dos deveres de guarda e cuidado pelo
teletrabalhador relativamente aos instrumentos de trabalho da propriedade
da empresa devera ser possivel pelo empregador.368

367 MENKE, Fabiano. As origens alemas e o significado da autodeterminagéo informativa. In: MENKE,
Fabiano; DRESCH, Rafael de Freitas Valle. (Org.). Lei Geral de Prote¢ao de Dados: aspectos
relevantes. 1. ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, v. 1, p. 13-22. E-book.

368 REBELO, Maria Paulo. A tutela da intimidade e vida privada do teletrabalhador a luz da reforma
trabalhista e da nova lei de protecdo de dados - dados pessoais perante sistemas de rastreamento



137

Por outro lado, também ha argumentos em sentido oposto. Nesse sentido,
consoante também ja referido, a CNPD de Portugal publicou orienta¢des especificas
sobre o controle a distancia em regime de teletrabalho3%°, na qual, se manifestou
especificamente acerca do argumento relacionado ao monitoramento de
geolocalizagdo com a finalidade de protecéo de bens do empregador.

O entendimento registrado foi de que o valor desses equipamentos com a
finalidade de protecdo de bens ndo supera o nivel de compressédo dos direitos do
trabalhador envolvidos, considerando que o tratamento de dados de geolocalizagao
de empregados em teletrabalho € excessivo e desproporcional.

Além disso, se a finalidade for proteger o bem do empregador na hipétese de
furto ou roubo, essa finalidade n&o justifica o tratamento dos dados antes que isso
ocorra. Nesse sentido, a Deliberagdo n.° 7680/ 2014 da CNPD?®° dispde sobre o
tratamento de dados pessoais decorrentes da utilizagdo de tecnologias de
geolocalizagédo no contexto laboral.

Nesse documento, a CNPD registra o entendimento de que o conhecimento
da localizagado do aparelho ndo impede uma violagdo de seguranca, ndao sendo um
meio adequado para proteger as informagdes. Por esse motivo, sugere que o
empregador adote medidas de seguranca no dispositivo.

Da mesma maneira que ha aplicativos que controlam a geolocalizagdo do
empregado, ha aplicativos que permitem que os dados do aparelho fiquem
inacessiveis caso ocorra algum incidente. Trata-se da aplicagao pratica do principio
da necessidade.

Nao ha normas tao especificas no Brasil, todavia é relevante observar que o
fundamento utilizado pela CNPD para afastar a possibilidade de controle da
geolocalizacdo de empregados em teletrabalho esta previsto na LGPD: o principio
da necessidade (art. 6°, Ill).

Assim, conforme ja referido, o tratamento de dados deve ser limitado ao

minimo necessario para a realizagdo de suas finalidades, com abrangéncia dos

gps (global positioning system). LTr Suplemento Trabalhista. Sao Paulo, v. 55, n. 069, p. 465-482,
out. 2019. p. 468.

369 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Orientagdes sobre o controlo a distancia
em regime de teletrabalho. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/zkhkxlpx/orientacoes_controlo_a_distancia_em_regime_de_teletrabalho.
pdf>. Acesso em 10 jul. 2022.

370 COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Deliberagéo n.° 7680/2014. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del_7680-2014_geo_laboral.pdf>. Acesso em 11 jul. 2022.



138

dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relagdo as finalidades do
tratamento de dados.

O exame das duas interpretagdes antagdnicas resulta em uma pergunta: qual
€ o valor dos dados pessoais dos empregados em teletrabalho? Pode-se
complementar com mais uma indagag¢ao: ainda que estejamos falando de um
aparelho eletrénico de valor relativamente elevado, como na hipotese de um
notebook de Uultima geragdo, € realmente necessario coletar dados de
geolocalizagdo dos empregados em teletrabalho?

Ha uma busca incessante pela obtengdo de dados pessoais, muitas vezes
sem saber a razdo. Os empregadores desconfiam dos empregados em teletrabalho,
pois ndo estdo acostumados com os seus subordinados ndo estarem diante dos
seus olhos. Assim, escolhem controla-los de multiplas maneiras.

Conforme Charles Duhigg, “A maioria das escolhas que fazemos a cada dia
pode parecer fruto de decisbes tomadas com bastante consideragéo, porém néo é.
Elas sdo habitos.””!. Trazendo essa reflexdo para o tema aqui abordado, podemos
pensar que talvez as incessantes tentativas de aumentar o controle sobre os
teletrabalhadores n&o sejam escolhas propriamente ditas, mas sim um verdadeiro
habito dos empregadores.

Consoante demonstrado no capitulo 2, desde os primérdios da relacdo de
trabalho, com o trabalho escravizado, os trabalhadores eram controlados. A
invencao do relégio mecanico aumentou a precisao desse controle, ao passo que a
Revolugao Industrial ensejou o aumento da producdo. A evolugdo tecnoldgica
ampliou muito as possibilidades de controle, mas um controle irrestrito € realmente
necessario? Mais do que isso: sera que o aumento no controle realmente traz
beneficios aos empregadores?

Em 2010 foi realizado um estudo em uma fabrica de Ohio, nos Estados
Unidos, no qual se examinaram funcionarios na linha de montagem que receberam
autonomia acerca de pequenas decisdes relacionadas aos seus horarios e ao
ambiente de trabalho, tendo autoridade para decidir sobre seus turnos e seus
uniformes, por exemplo. A produtividade na fabrica cresceu 20% dentro de dois
meses, sendo que nao houve implementagcdo de nenhuma outra mudancga nesse

periodo. No entanto, dar um senso de controle aos empregados melhorou o grau de

371 DUHIGG, Charles. O poder do habito: por que fazemos o que fazemos na vida e nos negécios.
Traducdo de Rafael Mantovani. - Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. E-book.
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autodisciplina que eles dedicavam a seus empregos, tendo eles passado a realizar
intervalos mais curtos e a cometer menos erros372.

No caso acima, a redug¢ao no controle dos empregados trouxe um beneficio
concreto ao empregador. Talvez o objetivo destes seja mais facilmente alcangavel
com acgodes contrarias ao seu habito: resistindo a tentacdo de aumentar o controle
sobre os empregados.

Contudo, vive-se o descontrole do controle do teletrabalhador e do
trabalhador presencial que usa meios telematicos para realizar seu trabalho.

De qualguer maneira, enquanto novas formas de controle surgem, também
sdo criadas formas de burla-lo, como por meio dos aplicativos que modificam a
informacgéo de geolocalizagao.

No entanto, com a LGPD ha uma série de novas normas que deverao ser
seguidas pelos empregadores, 0os quais continuam podendo exercer o seu poder de
controle do empregado, mas esse controle deve ser realizado na medida necessaria,
e nao de maneira irrestrita apenas porque a possibilidade existe.

A confianga é uma das caracteristicas do contrato de trabalho e a LGPD
apresenta normas que podem ajudar para que essa caracteristica volte a estar
presente. Nesse sentido, ao se questionar ao empregador qual a finalidade do
tratamento de dados, ele devera conseguir indica-la. Se isso nao for possivel, trata-
se apenas do habito do controle e da obtencdo desmedida de dados, ambos
enraizados na nossa cultura.

A LGPD impbe multiplos limites ao controle dos empregados com seus
fundamentos, principios e demais normas analisadas nos subcapitulos anteriores.
Todavia, diante da auséncia de normas especificas relacionadas ao controle de
dados dos empregados, e ainda mais dos empregados em teletrabalho, existem
duvidas sobre a interpretacédo de alguns pontos.

Nesse sentido, conforme Teresa Moreira:

Na verdade, n&do pode deixar de atender-se a que o Direito do trabalho
surgiu como um ramo do Direito que pretendia proteger os trabalhadores
perante os arbitrios do empregador, sendo que a historia laboral do
Direito €, em boa medida, a dos limites aos poderes dos empregadores
com o fim de proteger socialmente os trabalhadores.”?

372 DUHIGG, Charles. O poder do habito: por que fazemos o que fazemos na vida e nos negédcios.
Tradugéo de Rafael Mantovani. - Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. E-book.

373 MOREIRA, Teresa Coelho. O Consentimento do Trabalhador e o Regulamento Geral de Protegdo
de Dados Pessoais. p. 91-98 In: BARZOTTO, Luciane Cardoso; COSTA, Ricardo Hofmeister de
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Assim, em que pese todo a regulamentacéao introduzida pela LGPD, o Direito
do Trabalho ndo pode se omitir no tocante ao necessario regulamento acerca do
controle realizado pelos empregados, em especial para os empregados em
teletrabalho.

Diante da auséncia de norma especifica no Brasil quanto aos limites de
controle do empregado em teletrabalho, a interpretacdo das normas da LGPD ficara
a critério da Autoridade Nacional de Protegdo de Dados (ANPD)3"4, da doutrina e da
jurisprudéncia. Todavia, essas controvérsias possivelmente serdo discutidas por
alguns anos até que seja consolidado um entendimento nacional sobre o tema,
causando inseguranga juridica.

Para que o trabalho seja digno, é indispensavel que alguns dos seus aspectos
sejam regulamentos pelo ordenamento, inclusive no tocante a interferéncia das
novas tecnologias frente a garantia de direitos fundamentais3’®. Contudo, enquanto
nao sao editadas normas especificas relacionadas ao tratamento de dados pessoais
dos empregados, e em especial daqueles que realizam teletrabalho, ndo ha duvidas
de que a analise do controle do empregado em teletrabalho passa necessariamente

pela aplicacdo das normas da LGPD, pois ela impde limites aos empregadores.

Almeida Martins (org.). Estudos sobre LGPD — Lei Geral de Protegédo de Dados — lei n°
13.709/2018: doutrina e aplicabilidade no ambito laboral. Porto Alegre: Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido. Diadorim Editora, 2022. p. 95. E-book.

374 Conforme previsto no paragrafo Unico do art. 55 da LGPD: “A ANPD articulara sua atuagdo com
outros o6rgdos e entidades com competéncias sancionatérias e normativas afetas ao tema de
protecdo de dados pessoais e sera o 6rgao central de interpretagdo desta Lei e do estabelecimento
de normas e diretrizes para a sua implementacgéo.”.

875 MELO, Sandro Nahmias; RODRIGUES, Karen Rosendo de Almeida Leite. Direito a desconexao
do trabalho: com analise critica da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017). S&ao Paulo: LTr, 2018.
p. 75.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo da evolucédo das formas de controle dos trabalhadores demonstra
que o controle sempre foi realizado, ainda que de maneiras diferentes a depender do
formato do trabalho, dos meios disponiveis e da tecnologia ja existente, nao
obstante as relagdes de trabalho sejam muito anteriores as relagdes de emprego
reguladas pelas normas de Direito do Trabalho.

O controle ndo é limitado ao horario da jornada. E um controle amplo,
relacionado a todas as atividades realizadas pelo empregado, as vezes inclusive
fora da sua jornada e condizentes apenas com a sua vida privada. Mais do que isso:
o controle por vezes se mostra como sendo do empregado em si.

Por tais motivos, foram analisados os direitos da personalidade nas relagdes
de emprego, uma vez que o contrato de trabalho, por si sO, apresenta riscos a esses
direitos, em especial no tocante a possibilidade de violagédo a intimidade, a imagem,
a liberdade, ao segredo e a honra. O teletrabalho, por ser realizado com a utilizagéo
de tecnologia, potencializa os riscos de violagao aos direitos da personalidade.

A popularizagao do relégio foi um marco no controle dos empregados, pois
passou a ser possivel definir com exatiddo a jornada a ser cumprida. Entretanto, o
controle sobre 0 que exatamente é realizado pelo empregado dentro dessa jornada,
e como isso é feito, foi evoluindo com o tempo. Os modelos introduzidos por
Frederick Taylor, com a busca pelo desempenho maximo de cada empregado e de
cada maquina; e de Henry Ford, com a introdugao da esteira rolante, a qual passou
a ditar o ritmo de trabalho, também provocaram significativas alteracdes no controle
dos empregados.

Todavia, as tecnologias, em especial as relacionadas a utilizagao da internet
aumentaram exponencialmente as possibilidades de controle dos empregados com
base no tratamento de dados pessoais. Antes de se discutir as questdes
relacionadas ao teletrabalho, contudo, a doutrina e a jurisprudéncia ja analisaram
situagcdes envolvendo o controle de empregados que nao realizam teletrabalho por
meio da instalagdo de cameras de vigilancia no local de trabalho, da fiscalizacado de
e-mails e do rastreamento de empregados externos, em especial motoristas, com
utilizacao de GPS.

Até o momento, todas essas situagdes foram examinadas pela doutrina e pela

jurisprudéncia sob a 6tica da contraposig¢ao entre o poder de controle do empregador
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e os direitos da personalidade, em especial a intimidade do empregado. Ha novas
tecnologias que podem ser utilizadas para o controle de empregados que nao
realizam teletrabalho, como a instalacdo de microchips subcutaneos e a utilizagao
de wearables — todavia, tendo-se como base apenas a Constituicdo da Republica e
a CLT, a tendéncia é que também fossem julgadas com base na dicotomia
envolvendo os poderes do empregador e os direitos da personalidade do
empregado.

Ao longo dos ultimos anos, contudo, houve duas grandes alteragbes no
cenario acima: a ampla adocdo do modelo de teletrabalho, em especial em
decorréncia da pandemia causada pelo coronavirus; e a entrada em vigor da Lei
Geral de Protecao de Dados.

O teletrabalho € a modalidade de trabalho realizado fora das dependéncias do
empregador, com a utilizagao de tecnologia e de maneira que o empregado continue
pertencendo a estrutura da empresa. A utilizagdo da tecnologia é imprescindivel
para que o teletrabalho seja realizado, e essa mesma tecnologia possibilita ndo sé o
controle por cameras de video ou do e-mail do teletrabalhador — controles que ja
eram realizados sobre o empregado que nao realiza teletrabalho —, mas também
possibilita a utilizagado de bosswares.

Esses aplicativos do chefe podem coletar inimeros dados pessoais e dados
pessoais sensiveis dos empregados mediante a utilizagdo de multiplas formas de
controle do empregado: monitoramento on-line da tela dos empregados em tempo
real; gravacao da tela do computador para posterior visualizagdo pelo empregador;
leitura de mensagens, visualizacao de fotos e videos de redes sociais e aplicativos
de mensagens, além de arquivos salvos no préprio aparelho; gerenciamento dos
programas utilizados naquele dispositivo; instalacdo de keylogger para registrar
absolutamente tudo que é digitado pelo empregado; gerenciamento do tempo,
comparando a produtividade entre empregados; identificagdo do movimento e da
frequéncia de digitacdo e de cliques do mouse; rastreamento do empregado por
meio do GPS; verificacdo do histérico de sites acessados; gravagao de chamadas e
sons dos arredores do telefone; registro de imagens pela webcam; possibilidade de
definicdo de palavras, contatos e locais suspeitos, a fim de que o empregador seja
alertado instantaneamente.

Enquanto isso, a LGPD introduziu no ordenamento juridico brasileiro normas

especificas acerca do controle de dados pessoais. Ainda que a LGPD nao apresente
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nenhuma norma especifica para as relagdes de trabalho, apresenta normas gerais
que séao aplicadas a qualquer situagao envolvendo o tratamento de dados pessoais
e dados pessoais sensiveis — exceto aquelas previstas no art. 4°, dentre as quais
nao se encontram as relagdes de trabalho.

A LGPD apresenta como fundamentos, dentre outros, o respeito a
privacidade; a autodeterminacdo informativa; a liberdade de expressdo, de
informagéo, de comunicagao e de opinido; a inviolabilidade da intimidade, da honra e
da imagem; os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Entende-se que a grande inovagao introduzida pela LGPD nas normas
brasileiras diz respeito a autodeterminacao informativa, que consiste no poder de o
titular dos dados, ou seja, do teletrabalhador, decidir sobre a divulgagédo e sobre a
utilizacao dos seus dados pessoais. Ou seja, ndo é porque o dado foi coletado pelo
empregador que € de sua propriedade e ele pode fazer o que quiser. Se os dados
sdo relacionados ao teletrabalhador, ele tem o direito de decisao sobre esses dados.

A norma também prevé bases legais especificas para o tratamento de dados
pessoais e de dados pessoais sensiveis. Como se examinou, o consentimento nao
deve ser utilizado como base legal para o tratamento de dados pessoais ou de
dados pessoais sensiveis nas relagdes de emprego, tendo em vista que, para que o
consentimento seja valido, ele deve ser livre, ou seja, deve existir a possibilidade de
escolha. Entretanto, ha um desequilibrio na relagdo entre empregador e empregado,
pois eventual pedido de consentimento muitas vezes pode ser uma condicionante
para a manutencao da relagdo de emprego — séo as situagdes chamadas de take-
it-or-leave-it, nas quais nao ha uma verdadeira possibilidade de escolha.

Além do mais, as atividades de tratamento de dados pessoais, nos termos da
LGPD, deverao observar a boa-fé e os seguintes principios: finalidade, adequacao,
necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia, seguranca,
prevengao, nao discriminacao, responsabilizacao e prestagao de contas.

O principio da finalidade prevé que o tratamento de dados pessoais ou dados
pessoais sensiveis deve ser realizado para propdsitos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma
incompativel com essas finalidades. A adequacdo prevé a compatibilidade do
tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o contexto do

tratamento. A necessidade, por sua vez, também € chamada de minimizacao e



144

dispde sobre a limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a realizagéo de
suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e nao
excessivos em relagao as finalidades do tratamento de dados. Ainda, o principio da
nao discriminacao determina a impossibilidade de realiza¢ao do tratamento para fins
discriminatorios ilicitos ou abusivos.

A seguranca e a prevencado dos dados também sao principios da LGPD,
determinando-se que o empregador deve utilizar medidas técnicas e administrativas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes
acidentais ou ilicitas de destruicao, perda, alteracdo, comunicacgao ou difusdao. Dessa
maneira, 0 empregador que realize o tratamento de dados pessoais deve protegé-
los, ndo sendo possivel tentar se isentar de responsabilidade caso haja vazamento
de dados.

Dessa maneira, as formas de controle do empregado em teletrabalho nao
podem ser interpretadas da mesma maneira que as demais formas de controle
vinham sendo analisadas até o momento, ou seja, examinando-se apenas o poder
de controle do empregador versus os direitos da personalidade do empregado.

O problema apresentado na presente dissertagao foi: a LGPD impde limites
aos empregadores no que tange ao controle dos empregados que realizam
teletrabalho?

Frente a todo o exposto e em resposta ao problema de pesquisa formulado,
entende-se que a segunda hipdtese restou confirmada: sim, a LGPD impde limites
aos empregadores no que tange ao controle dos empregados que realizam
teletrabalho. Chega-se a essa conclusao, pois ndo € mais possivel analisar o
controle realizado pelos empregadores apenas sopesando-se o0 seu direito de
controle e os direitos da personalidade do empregado — também devem ser
analisadas as normas sobre protecao de dados previstas na LGPD.

Examinou-se no presente estudo a possibilidade de tratamento de dados de
geolocalizagado (GPS) do empregado em teletrabalho, por exemplo. Analisando-se a
situagao diante das normas da LGPD, conclui-se que o empregado deve ter ciéncia
do tratamento desse dado, em atencédo a autodeterminacao informativa, ndo sendo
possivel um controle espido. Além disso, deve ser indicada finalidade especifica e
legitima do tratamento, ndo havendo a possibilidade de tratamento posterior com

base em finalidade diversa.
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Ainda, o empregador devera indicar a base legal para o tratamento desse
dado, tendo especial atencdo ao fato de que é possivel obter acesso a um dado
pessoal sensivel, ainda que por meio do tratamento de um dado que nao é sensivel
— como na hipotese de o empregador identificar, a partir de dados de GPS (dado
pessoal), que o empregado frequenta a sede de determinado partido politico (dado
pessoal sensivel). Além disso, o consentimento ndo pode ser utilizado como base
legal para o tratamento de dados ou de dados pessoais sensiveis dos empregados
em teletrabalho, pois ndo se trata de um consentimento valido.

Somando-se a tudo isso, também deve ser observado o principio da
necessidade (ou da minimizagdo). Assim, conforme ja referido, o tratamento de
dados deve ser limitado ao minimo necessario para a realizagao de suas finalidades,
com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relagao
as finalidades do tratamento de dados.

Esse principio envolve um certo nivel de subjetividade, pois pode haver
divergéncias sobre o que € necessario ou ndo. Nesse estudo foram apresentadas
duas conclusbes opostas exatamente sobre o tratamento de dados de
geolocalizagdo de empregados em teletrabalho: a primeira defende o monitoramento
dos instrumentos de trabalho que sejam de propriedade da empresa, desde que
dentro de certos limites e de que o empregado seja informado?®’%; a segunda defende
que o valor desses equipamentos com a finalidade de protecao de bens nao supera
0 nivel de compressao dos direitos do trabalhador envolvidos, considerando que o
tratamento de dados de geolocalizagao de empregados em teletrabalho é excessivo
e desproporcional®’’.

Diante da auséncia de norma especifica no Brasil quanto aos limites de
controle do empregado em teletrabalho, pelo menos até o momento, a interpretagéo
das normas da LGPD ficara a critério da doutrina e da jurisprudéncia. Contudo, néo
ha duvidas de essas questdes também devem ser examinadas sob a otica das
normas previstas na LGPD, pois ela impde limites aos empregadores no que tange

ao controle dos empregados que realizam teletrabalho.

376 REBELO, Maria Paulo. A tutela da intimidade e vida privada do teletrabalhador a luz da reforma
trabalhista e da nova lei de protegédo de dados - dados pessoais perante sistemas de rastreamento
gps (global positioning system). LTr Suplemento Trabalhista. Sao Paulo, v. 55, n. 069, p. 465-482,
out. 2019, p. 468.

377 Conforme Deliberagéo da CNPD de Portugal especificamente sobre tratamento de dados pessoais
decorrentes da utilizacdo de tecnologias de geolocalizagéo no contexto laboral. COMISSAO
NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Deliberagio n.° 7680/2014. Disponivel em:
<https://www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del_7680-2014_geo_laboral.pdf>. Acesso em 11 jul. 2022.
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Dessa maneira, inclusive os entendimentos que ja estavam consolidados na
doutrina e na jurisprudéncia brasileira no tocante a algumas formas de controle dos
empregados — como 0 acesso a e-mails e utilizagdo de cameras de vigilancia —
também devem ser revistos a luz dos limites impostos pela Lei Geral de Protecéo de

Dados.
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