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     PREFÁCIO




    Os coordenadores desta obra dispensam apresentações. Professor e Professora, antes de qualquer outro título, para quem rendo minhas homenagens e gratidão. A responsabilidade e competência com que operam o Direito, conduzem seus estudos e a forma como compartilham suas experiências, mostram o quanto estão engajados em fornecer um material sério, com conteúdo denso, sem perder a didática que se espera nos nossos estudos cotidianos.




    Ao me convidarem para apresentar essa obra, com a qual contribui de maneira muito modesta, senti-me honrada, mas ao mesmo tempo, sem saber se conseguiria cumprir esse mister diante de tantas autoras e autores renomadas(os), que inclusive são fonte para minha trajetória profissional.




    O tema escolhido para essa obra é de uma relevância atemporal. A relação de trabalho pode se apresentar de diversas formas, mas sempre será entre pessoas humanas, onde o elemento inter-relacional não pode ser olvidado. Daí surge a necessidade do debate acerca da intimidade das pessoas envolvidas nesse vínculo.




    Os textos que compõem essa coletânea, abordam o tema sob diversos aspectos, sem esgotá-lo, porque isso nem seria possível, mas mostrando o quanto precisamos compreender sobre o direito à intimidade no desenrolar da prestação de serviços. Seja ela presencial ou remota, o avanço da tecnologia, que oferece cada vez mais ferramentas para tornar o trabalho mais eficiente, deve observar e respeitar o direito fundamental à intimidade da(o) trabalhadora(or).




    Ainda sobre o avanço tecnológico, alguns artigos revisitaram os conceitos de revista íntima, vigilância no local de trabalho, acesso de dados, redes sociais, e-mails, consulta em órgãos públicos sobre processos e informações que, a princípio dizem respeito à privacidade das pessoas, mas que também não podem ser ignoradas para a celebração e execução do contrato de trabalho. Essa obra pode contribuir para responder a grande questão: quais os limites para buscar tais informações? Quais valores serão ponderados?




    Outro assunto, mais que relevante, dentro desse tema diz respeito às dispensas discriminatórias. Quase sempre relacionadas a motivos de foro íntimo da(o) trabalhadora(or), tal conteúdo também foi tratado por esse livro, ratificando a importância de se proteger as relações laborais, pelo ordenamento jurídico interno, internacional, bem como pela jurisprudência. No atual momento, em que discursos de ódio e preconceito são defendidos por quem os confunde com liberdade de expressão, este não pode ser um argumento para a rescisão do contrato de trabalho celebrado nos ditames da democracia.




    Como não poderia deixar de ser, para a análise do tema na perspectiva do direito comparado, essa obra contou com dois textos que abordaram as experiências estrangeiras de forma específica.




    Enfim, tratar dos direitos da personalidade nas relações de trabalho exige conhecimento em diversos ramos do saber jurídico, como também a sensibilidade de não perder a especificidade que cada caso nos impõe.




    Sem mais delongas, desejo uma boa leitura a todas e todos, esperando que esse conteúdo possa ser útil e que possamos continuar nas reflexões e debates, tão importantes para não perdermos a essência do direito laboral.




    Niterói, RJ, junho de 2022




    Drª Cibele Carneiro da Cunha Macedo Santos




    cibelecarneiro@id.uff.br
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     CAPÍTULO 1 A REVISTA VISUAL EM BOLSAS E SACOLAS E O DIREITO À INTIMIDADE DO EMPREGADO: UMA ANÁLISE DA JURISPRUDÊNCIA DO TRT9




    Alessandra Souza Garcia1





    INTRODUÇÃO




    O presente estudo tem como tema principal o instituto da revista visual em bolsas e sacolas e o direito à intimidade do empregado. Buscar-se-á examinar a jurisprudência sobre o tema no Tribunal Regional do Trabalho do Paraná - TRT9.




    Inicialmente, serão analisadas as questões teóricas sobre os direitos fundamentais do trabalhador e o direito à intimidade. Também será examinado o instituto do dano moral nas relações contratuais de trabalho.




    Serão apresentadas as divergências jurisprudenciais existentes no âmbito do e. TRT9, antes da edição da Súmula n. 66, que trata do tema. Em seguida, proceder-se-á ao exame do caso em concreto que originou a uniformização de entendimento e, por fim, perscrutar-se-á o atual entendimento dos órgãos julgadores de primeira e segunda instância no Paraná, sobre a revista visual em bolsas, sacolas e pertences.




    O DIREITO À INTIMIDADE E AS REVISTAS DE BOLSAS E PERTENCES




    A intimidade foi erigida a valor constitucionalmente assegurado por meio do art. 5º, X, protegendo-se sua inviolabilidade. Dentre os inúmeros conceitos de intimidade, destaca-se in OLIVEIRA JUNIOR, 2018: “A intimidade, na concepção jurídica, trata-se de um campo discreto frequentado unicamente pelo interessado. É o espaço em que vai encontrar consigo mesmo, sem qualquer acesso à curiosidade privada.”




    Registra-se que os direitos fundamentais possuem dupla perspectiva (direitos subjetivos individuais ou elementos objetivos fundamentais da ordem jurídica), servindo nesse segundo sentido, como diretrizes de atuação aos poderes constituídos (SARLET, 2008). Portanto, não são apenas limites negativos à atuação do Estado, constituindo-se em dever de proteção positiva do Estado, em face de sua fundamentabilidade e constitucionalização. No plano horizontal, entre indivíduos e nas relações contratuais (inserido na categoria o contrato de trabalho), constituem limite de atuação às partes. Sobre o tema, destaca-se:




    “No âmbito das relações trabalhistas a simbiose entre direitos fundamentais e princípio da dignidade ganha destaque e relevância. O respeito aos atributos do trabalhador, atendida sua condição de pessoa humana, é elemento fundamental para que não seja visto apenas como mera peça da engrenagem e passe a ser reconhecido como homem, valorizando-se sua integridade física, psíquica e moral.” (LORA, 2013)




    Contudo, é certo que nenhum direito fundamental é absoluto, havendo necessária ponderação, no caso em concreto. Com a celebração do contrato de trabalho, surge para o empregador os poderes diretivos de organização, fiscalização e disciplina do trabalho (art. 2º, CLT), em oposição à sujeição do empregado, que se submete a dependência hierárquica perante o empregador, propiciando, segundo, LORA (2013, p. 7), o fomento para a exacerbação das faculdades próprias dos poderes de direção e disciplinar enfeixados nas mãos do empregador, que afeta, dentre outros, os direitos da personalidade do trabalhador.




    Nesse contexto, a revista visual de bolsas, sacolas e pertences do empregado põe em contraposição o direito à intimidade e o imperativo econômico e a proteção patrimonial da empresa.




    O DANO MORAL NA RELAÇÃO CONTRATUAL DE TRABALHO




    A previsão da indenização por danos morais, quando violada a intimidade da pessoa, está albergada no texto constitucional (art. 5º, X, CF/88), caracterizando-se ilícito passível de reparação por meio de indenização civil (art. 186 e 927 do CC).




    O contrato de trabalho, como modalidade contratual comutativa dinâmica, implica em obrigações principais e deveres conexos e acessórios, dentre eles, o de respeito aos direitos da personalidade dos contratantes, podendo, inclusive, caracterizar razão suficiente para a ruptura contratual por justa causa (art. 482, alínea “j” e art. 483, alínea “e”, CLT).




    No que se refere às espécies de revistas no ambiente de trabalho, DALLEGRAVE NETTO (2008, P. 16) distingue as seguintes espécies: a) revistas íntimas sobre a pessoa do empregado; b) revistas íntimas sobre os bens do empregado; c) revistas não-íntimas.




    No que tange à intimidade do trabalhador e sua proteção no ambiente de trabalho, dispõe a CLT sobre a proibição de revistas íntimas nas empregadas ou funcionárias, seja realizada pelo empregador ou por prepostos (art. 373-A, VI, CLT). Parte considerável da doutrina, entende que em face da íntima relação com o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, CLT), a melhor exegese é sua extensão aos trabalhadores homens.




    As razões para vistoriar-se pertences do trabalhador, ainda que visualmente, devem ser fortes o suficiente para justificar a intervenção na esfera de um direito fundamental (ALEXY, 1985, p. 78), além de ocorrerem de forma não discriminatória e sem exposição do trabalhador.




    Para fins de delimitação do objeto de estudo deste artigo, restringe-se a persecução de conclusão se a revista meramente visual em bolsas, sacolas e pertences do empregado configura a hipótese de revista íntima sobre bens, que fere o direito à intimidade ou configura-se como revista não íntima, decorrência lógica do poder diretivo do empregador, à luz da jurisprudência do e. TRT9.




    DAS DIVERGENTES SOLUÇÕES AOS CASOS SUB JUDICE




    A controversa questão da violação da intimidade por meio da revista visual em bolsas, sacolas e pertences era objeto de divergentes interpretações pelos juízos de primeira instância e pelo Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região em sua composição turmária, bem como nos demais tribunais trabalhistas.




    Em 2017, por ocasião da análise de Recurso de Revista interposto pela empresa reclamada nos autos RO 0001843-76.2013.5.09.322, originários do TRT9, o Exmo. Ministro do e. TST Relator EMMANOEL PEREIRA suscitou, de ofício, o incidente de uniformização de jurisprudência quanto ao tema “RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR/EMPREGADO / INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL / REVISTAS ÍNTIMAS / PERTENCES” a fim de uniformizar a matéria no âmbito regional.




    Devolvido os autos ao e. TRT9, a então Exma. Des. Vice-Presidente MARLENE T. F. SUGUIMATSU, asseverou a existência, no âmbito deste E. Regional, de decisões conflitantes no que tange à possibilidade de caracterização de dano moral pela mera revista visual de pertences dos empregados e suscitou o Incidente de Uniformização de Jurisprudência n. 0000115-54.2017.5.09.0000.




    Na análise do referido incidente de uniformização de jurisprudência, observou o Exmo. Des. Relator SÉRGIO GUIMARÃES SAMPAIO e a Comissão de Uniformização de Jurisprudência, a existência de duas correntes interpretativas, conforme acórdão dos autos 0000115-54.2017.5.09.0000:




    A primeira corrente pode ser identificada em decisões da 3ª e 5ª Turmas que sustentam que a revista visual viola a intimidade do empregado, por ser procedimento invasivo, configurando dano moral a ser indenizado. [...]




    A segunda corrente foi identificada em decisões da 1ª, 2ª, 4ª, 6ª e 7ª Turmas, que entendem que a realização de revistas visuais, por si só, não caracterizam dano moral.




    A título ilustrativo e visando compreender os argumentos das duas correntes interpretativas, citam-se as decisões conflitantes expostas nos autos do IUJ n. 0000115-54.2017.5.09.0000:




    A revista visual como procedimento que viola a intimidade:




    3ª turma: RO-0000388-41.2014.5.09.067, DEJT  03/06/2016 - Danos morais - revistas periódicas [...] A matéria é de conhecimento dessa E. Turma, a qual entende que ainda que a revista procedida em bolsas, mochilas e sacolas seja meramente visual, sem contato físico, há violação da intimidade do empregado, que vê exposto seus objetos de uso pessoal. (grifos acrescidos).




    As revistas nos pertences pessoais, de fato, trazem implícita desconfiança do réu em relação ao trabalhador, causando-lhe humilhação e constrangimento, em ofensa aos princípios da dignidade e da presunção de inocência.




    Além disso, ultrapassam os limites do poder diretivo do empregador, na medida em que não observam o princípio da proporcionalidade e da razoabilidade.




    Cabe ao empregador, a quem compete os riscos da atividade econômica, adotar procedimentos não invasivos e mais adequadas à proteção do seu patrimônio, pois do contrário, estará invadindo a esfera privada de seus empregados e terá que indenizar o dano moral causado, à luz do disposto nos artigos 5º, inciso X, da Constituição Federal e 186 e 927, ambos, do Código Civil. [...]




    5ª Turma, RO- 11212-2015-013-09-00-4, DEJT 24/04/2017 - DANO MORAL. REVISTAS [...] Os recentes precedentes desta C. 5ª Turma apontam que a revista nos pertences dos empregados configura forma de fiscalização que atenta contra a dignidade do trabalhador, pois parte-se do pressuposto que todos os empregados são, em princípio, suspeitos de se apropriarem indevidamente de objetos pertencentes ao empregador, impondo-lhes a situação vexatória de não serem considerados dignos de confiança.




    A revista por meio de verificação de bolsas ou mochilas dos empregados configura invasão de privacidade quanto aos pertences dos trabalhadores, que precisam sempre estar atentos ao que carregam como objetos pessoais, a fim de evitar constrangimentos por ocasião das fiscalizações efetuadas pelos superiores. Se o empregador considera necessária a fiscalização de seu empreendimento, deve buscar implantá-la de maneira preventiva e ostensiva, por meio de sistemas de segurança que não ofendam a dignidade de seus empregados (RO-28973-201-008-09-00-8, Relator Ney Fernando Olivé Malhadas, publicado em 31/03/2015 e RO-03546-2014-009-09-00-4, Relator Archimedes Castro Campos Junior, publicado em 17/04/2015).




    A ética deve sempre prevalecer na relação de emprego, uma vez que ao empregador não é dado interferir na vida privada do empregado e expô-lo de maneira vexatória, sendo que a Constituição Federal assegura a inviolabilidade da honra e da imagem, bem como a indenização pelo dano moral decorrente de sua violação (art. 5º, X). A proteção ao patrimônio pelo Réu deveria ser realizada por outro meio menos ofensivo à dignidade de seus colaboradores. [...]




    A revista visual como procedimento que NÃO viola a intimidade do trabalhador:




    1ª turma, RO-24796-2014-002-09-00-3, DEJT 08/11/2016 - Nesta senda, posiciono-me no sentido de que o ato patronal em determinar a vistoria/revistas, exceto as íntimas (CLT, art. 373-A), em seus empregados, não encontra óbice no ordenamento jurídico pátrio. Ao contrário, justifica-se até mesmo pela necessidade de preservar o seu patrimônio e, muitas vezes, também o dos próprios empregados, que se sujeitam aos ilícitos, comum e empiricamente conhecidos. De se avaliar, assim, apenas o modo ou a forma pela qual o ato (vistoria/revista) era efetivado, evitando-se condutas discriminatórias e preservando-se a dignidade do empregado. [...]




    Não há demonstração de que as revistas encerravam procedimentos que expunham a imagem ou a intimidade da reclamante a situações vexatórias. (grifo nosso)




    Dessa forma, considerando inexistir atitude da reclamada que tenha violado a honra, a dignidade ou a intimidade da reclamante, não se há cogitar de condenação em indenização por danos morais.




    2ª turma, RO-38603-2015-029-09-00-1, DEJT 25/04/2017 - DANOS MORAIS – REVISTAS [...] O entendimento que prevalecia nesta 2ª Turma era no sentido de que esse tipo de revista, tal como ocorria no caso dos autos, resultava em ofensa moral do empregado. Contudo, na sessão realizada em 29 de junho de 2016, o tema foi debatido e esta Turma decidiu afastar o dever de indenizar quando a revista é realizada em pertences do empregado, de forma impessoal, sem contato físico e em todos os trabalhadores, situação descrita no caso em apreço, não se equiparando, desta forma, à revista íntima a que faz restrição o art. 373-A, VI da CLT. [...]




    4ª Turma, RO-0000295-81.2015.5.09.0892 - Revistas danos morais – indenização [...] Esta C. 4ª Turma preconiza que a realização de revistas, por si só, não configura ato ilícito, causador de danos morais, sendo que, para que se configure a ofensa à honra ou à imagem, há que se perquirir eventuais abusos no exercício das revistas pelo empregador. [...]




    A realização de revistas, por si só, não implica reconhecimento imediato de dano moral, sendo que a forma como é procedida a revista, sim, é que pode vir a ser fonte de dano moral, se constatados os requisitos exigíveis para a configuração de tal espécie de prejuízo, estes inexistentes no caso presente.




    6ª turma, RO-22626-2014-003-09-00-0, DEJT 18/04/2017 [...]




    É entendimento assente nesta 6ª Turma que a realização de revistas, por si só, não configura ato ilícito apto a originar danos morais, sendo que, para que se configure a ofensa à honra ou à imagem, há que se perquirir de eventuais abusos no exercício das revistas.




    No caso, embora incontroversa a submissão a revistas, tal prática, da forma como se deu no presente caso (em bolsas, sem contato corporal), não se traduz em ofensa passível de indenização reparatória. (Grifos acrescidos)




    As revistas efetuadas traduzem-se em simples exercício regular de direito por parte do empregador, vez que eram realizadas sem qualquer abuso ou constrangimento aos empregados, não havendo qualquer prova de que fosse realizada de forma discriminatória. Ausentes, dessa forma, os elementos ensejadores da reparação por danos morais.




    Com efeito, impossível negar o direito de defesa de seu patrimônio ao empregador. Na verdade, esse direito torna plenamente justificável e compreensível a adoção de medidas de natureza preventiva, desde que, obviamente, exercidas nos limites da legalidade, não havendo provas de que as revistas fossem feitas de forma abusiva, no caso, ônus a cargo do autor.




    Trata-se, repito, de exercício regular de direito do empregador, que, de forma legal e eficaz, impede que reiteradas e indevidas apropriações se tornem causa de indiscutível inviabilização da atividade empresarial.




    Registre-se, ainda, que a revista, materializada atendendo aos limites da razoabilidade, como era o caso (em pertences e sem contato corporal), antes de se constituir em afronta à dignidade pessoal da autora, ou em abalo da natural confiança inerente às relações de emprego, pode ser até mesmo considerada garantia ao empregado de ilibada conduta, já que não o submete a “diligências de surpresa” e descriteriosas, essas sim, prováveis geradoras de falsas acusações e perseguições pessoais.




    Assim sendo, procedida sem se revelar excessiva, tampouco abusiva, a conduta da ré não se reveste de caráter atentatório à dignidade do empregado que pudesse gerar direito à reparação de ordem moral. [...]




    7ª turma, RO- 23665-2014-012-09-00-6, DEJT 21/02/2017 - DANO MORAL – REVISTAS [...] Não obstante se admita que possa causar constrangimento a prática de revista, não há qualquer indicativo de que o empregador, nestas ocasiões, tenha extrapolado os limites de seu poder diretivo, lesando a honra ou a moral da Reclamante. [...]




    Desse modo, não foi configurada a hipótese de dano moral, já que a revista não era física e sua exigência era aplicada indiscriminadamente a todos os empregados do estabelecimento reclamado.




    Logo, não existe prova de prática de ato lesivo a direito da personalidade da Reclamante. Os elementos trazidos à colação permitem concluir pela ausência de repercussões negativas na vida profissional ou no âmbito privado, não caracterizando dano moral de qualquer natureza.




    O poder diretivo não foi utilizado de forma abusiva pelo empregador, pelo que ausente afronta aos princípios fundamentais da pessoa humana, previstos na Carta Magna, tais como à honra, à imagem e à dignidade (arts. 1º, III, e 5º, X, da CF). Não existindo prejuízo de ordem moral, indevido o pagamento de indenização.




    Além das diferentes análises de casos pelas Turmas do e. TRT9, considerou-se, ainda, o entendimento do TST, congruente com a segunda linha argumentativa acima exposta e entendimentos sumulados de outros Tribunais Regionais sobre o tema para classificar a matéria como controversa e justificar a necessidade da uniformização de entendimento.2




    Considerando a legislação vigente no momento da análise do feito, anterior ao advento da Lei n. 13.467/2017, a uniformização de entendimento foi proposta com base no art. 896, §3º, da CLT.3 A fim de garantir-se a obrigatória uniformização, o procedimento poderia ser iniciado de ofício pelo e. TST ou por provocação das partes ou do Ministério Público do Trabalho, nos termos da redação do art. 896, §4º, da CLT, atualmente revogado pela Lei. n. 13.467/2017, com sobrestamento do feito (IN n. 37/2015 do TST).




    DO CASO EM CONCRETO QUE ENSEJOU A SÚMULA N. 66 DO TRT/9




    Tratou-se de reclamatória trabalhista distribuída para a XX Vara de Paranaguá sob n. 0001843-76.2013.5.09.322, na qual, o autor relatou, em petição inicial, que todos os dias ao sair da empresa sofria revista em sua mochila, sacola ou bolsa que estivesse portando, prática que reputou ser discriminatória e abusiva. A empresa confirmou realizar inspeção visual com todos que saíam da empresa, sem contato físico do porteiro da empresa com os bens ou com os empregados.




    Na sentença, a empresa reclamada foi condenada ao pagamento de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a título de indenização por danos morais, em decorrência da violação da intimidade do trabalhador. Interposto recurso ordinário, os autos foram distribuídos para a 5ª Turma do e. TRT9, que manteve a condenação e reduziu o valor da indenização por danos morais em decorrência da revista ser realizada de modo visual para o montante de R$5.000,00 (cinco mil reais).




    O recurso de revista foi suspenso até quando o procedimento de uniformização de jurisprudência fosse julgado pelo TRT9. Durante esse interstício, as partes conciliaram, encerrando a demanda, o que não impediu, contudo, o prosseguimento do incidente de jurisprudência, em face de seu caráter amplo e abstrato, que visa, não apenas resolver o caso que lhe originou, mas especialmente, solver divergência atual de posicionamento, sobre tema de relevância pública. O prosseguimento do feito foi fundamentado, analogicamente, no art. 98, §12 do Regimento Interno do e. TRT9, que prevê que a desistência da parte que suscitou o incidente não impede seu julgado, afastando apenas sua aplicação no caso em concreto.




    Desse modo, levou-se ao Pleno do e. TRT9 duas propostas de redação de súmula para votação:




    OPÇÃO A – DANO MORAL. REVISTA VISUAL EM BOLSAS E SACOLAS. NÃO CONFIGURAÇÃO. A revista visual do conteúdo de bolsas, mochilas e sacolas dos empregados, de modo impessoal e reservado, não caracteriza, por si, ofensa à honra ou à intimidade do empregado, capaz de gerar dano moral passível de indenização.




    OPÇÃO B – DANO MORAL. REVISTA VISUAL EM BOLSAS E SACOLAS. CONFIGURAÇÃO. A revista, para fins de proteção de patrimônio do empregador ou de terceiros, em bolsas, mochilas e sacolas ainda que meramente visual, sem contato físico, viola a intimidade do empregado, acarretando dano de natureza moral.




    Em sessão de julgamento realizada no dia 25/09/2017, por maioria de votos, prevaleceu a opção A de Súmula, que recebeu a numeração N. 66, afastando-se a violação à intimidade do trabalhador e o consequente direito à indenização por danos morais, na hipótese de revista visual de bolsas e pertences.




    DO IMPACTO DA UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA REGIONAL NOS CASOS VINDOUROS




    Realizada breve pesquisa jurisprudencial nos acórdãos do e. TRT9 observa-se que após o julgamento do referido incidente, houve a uniformização da jurisprudência nos moldes Súmula n. 66 do TRT9, registrando-se, contudo, o entendimento pessoal diverso do relator, conforme o caso4.




    Em julgamentos de primeira instância, encontram-se muitos dos quais fazem expressa menção à Súmula n. 66 do TRT9 como fundamento da decisão5. Por outro lado, considerando-se a prerrogativa constitucional do livre convencimento motivado do magistrado (art. 93, IX, CF) e o caráter não vinculante da súmula em questão, há decisões que afastam sua aplicação, com fundamento no princípio da boa-fé (art. 422, CC), e especialmente, no direito à intimidade (art. 5º, X, CF/88)6.




    Ademais, verifica-se decisões que convergem no entendimento sumulado, mas nos limites e especificidades da lide em questão, afastam o entendimento, pelo procedimento, em tais casos, incluir verificação discriminatória, íntima ou tátil, que caracteriza ofensa à intimidade do trabalhador.




    CONCLUSÃO




    A Constituição Federal determina que seja garantido o direito fundamental à intimidade (art. 5º, X, CF/88). Exige-se, dos partícipes da relação contratual de trabalho a observância da boa-fé objetiva, deveres conexos e acessórios, podendo seu desrespeito caracterizar razão suficiente para a ruptura contratual por justa causa (art. 482, alínea “j” e art. 483, alínea “e”, CLT).




    Analisando-se a revista meramente visual em bolsas, sacolas e pertences do empregado, que configura a hipótese de revista íntima sobre bens, observou-se a existência de divergentes decisões judiciais na Corte Regional Trabalhista do Paraná, situação que ensejou a abertura de um procedimento de uniformização de jurisprudência, dando origem à Súmula n. 66 do TRT9 – “DANO MORAL. REVISTA VISUAL EM BOLSAS E SACOLAS. CONFIGURAÇÃO. A revista, para fins de proteção de patrimônio do empregador ou de terceiros, em bolsas, mochilas e sacolas ainda que meramente visual, sem contato físico, viola a intimidade do empregado, acarretando dano de natureza moral”




    Após a publicação do entendimento sumulado, verifica-se a observância de sua aplicação nos acórdãos das Turmas do TRT9, com ressalvas de entendimento pessoal, e utilização considerável da súmula nas sentenças de primeira instância, para fundamentar a decisão. Resguardadas os entendimentos divergentes fundados no livre convencimento fundamentado do magistrado (art. 93, IX, CF/88) e as particularidades dos casos em concretos, que afastam a incidência da Súmula, como tratamento discriminatório ou revista vexatória.
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        2 TRT1 TESE JURÍDICA PREVALECENTE – 03 - DANO MORAL. REVISTA VISUAL EM BOLSAS E SACOLAS. NÃO CONFIGURAÇÃO.A revista do conteúdo de bolsas, mochilas e sacolas dos empregados, de modo impessoal e reservado, não caracteriza, por si, ofensa à honra ou à intimidade do empregado, capaz de gerar dano moral passível de indenização.




         TRT5 SÚMULA Nº 22 - REVISTA PESSOAL. PERTENCES DO EMPREGADO. I - É ilícito ao empregador realizar revista pessoal em pertences do empregado. II - A prática da revista em pertences do empregado, sejam bolsas, sacolas, carteiras, mochilas ou qualquer outro acessório que ele porte, configura violação ao direito fundamental de proteção à intimidade e à dignidade humana (Art. 1º, III, e incisos II e X do art. 5º da CF/88), acarretando dano de natureza moral.




         TRT 13 - SÚMULA N.º 39 REVISTA VISUAL DE PERTENCES. AUSÊNCIA DE CONTATO CORPORAL. DANO MORAL INEXISTENTE. A revista em bolsas e pertences dos empregados, feita de modo impessoal e indiscriminado, e sem contato físico, não enseja reparação por dano moral, porquanto não caracterizado ato ilícito.


      




      

        3 “Os Tribunais Regionais do Trabalho procederão, obrigatoriamente, à uniformização de sua jurisprudência e aplicarão, nas causas da competência da Justiça do Trabalho, no que couber, o incidente de uniformização de jurisprudência previsto nos termos do Capítulo I do Título IX do Livro I da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Código de Processo Civil).” – texto atualmente revogado.


      




      

        4 i.e., autos n. 0001077-30.2018.5.09.0651, julgados pela 3ª Turma, de relatoria da Exma. Des. Thereza Cristina Gosdal, publicado no DeJT em 8/2/2021.


      




      

        5 i.e., autos 0000850-86.2019.5.09.0010, originários da 10ª Vara do Trabalho de Curitiba, com sentença publicada em 18/12/2020 e autos 0000120-11.2020.5.09.0020, originários da 1ª VT de Maringá, decisão publicada em 8/12/2020.


      




      

        6 i.e., autos 0000374-59.2020.5.09.0965, originários da 3ª Vara do Trabalho de São José dos Pinhais, sentença publicada em 18/11/2020.


      


    


  




  

     CAPÍTULO 2 O DIREITO AO ESQUECIMENTO E SUAS APLICAÇÕES NAS RELAÇÕES DE TRABALHO




    Ana Carolina Zaina7





    1. O DIREITO AO ESQUECIMENTO




    Em 14 de julho de 1958 Aída Curi era brutalmente violentada e assassinada em Copacabana, Rio de Janeiro. O caso teve grande repercussão, por envolver uma jovem de 18 anos de idade e por romper com a imagem ingênua e bonita que existia à época sobre Copacabana8.




    O caso voltou a ter grande repercussão quando, mais de 50 anos depois, o programa televisivo Linha Direta, transmitido pela TV Globo, utilizou e explorou sua imagem, relembrando o crime e o sofrimento dos familiares.




    Inconformados com a exploração e exposição midiática da vítima, seus irmãos ajuízam uma ação de indenização por danos morais contra a TV Globo e fortemente se opuseram a exibição do programa – Linha Direta – o qual divulgou o nome de Aída Curi, fotos e cenas do crime.




    O juízo de 1º grau rejeitou a pretensão formulada pelos irmãos. O Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, no mesmo entendimento, manteve a sentença recorrida. Da mesma forma, o Superior Tribunal de Justiça entendeu que deveria prevalecer a liberdade de imprensa e de expressão, o que resultou na interposição de Recurso Extraordinário ao STF.




    Assim, em 11 de fevereiro de 2021, ocorreu o julgamento do Recurso Extraordinário com repercussão geral, sob nº 1.010.606, pelo Supremo Tribunal Federal, do caso Aída Curi, versando sobre o direito ao esquecimento e a sua constitucionalidade.




    O referido Recurso Extraordinário discutiu a aplicabilidade do direito ao esquecimento, tendo como base os arts. 1º, III, 5º, caput, III e X, e 220, § 1º, da Constituição Federal, e a colisão entre os princípios da liberdade de expressão e do direito à informação com os princípios e direitos de personalidade, como a intimidade, imagem e a honra.




    Os irmãos da vítima, por outro lado, alegavam a necessidade de se reconhecer o direito ao esquecimento em favor da memória de Aída e de seus familiares, pois o caso já havia sido resolvido e já havia transcorrido mais de 50 anos de sua ocorrência.




    A decisão gerou a seguinte tese com repercussão geral:




    “É incompatível com a Constituição a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razão da passagem do tempo, a divulgação de fatos ou dados verídicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicação social analógicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercício da liberdade de expressão e de informação devem ser analisados caso a caso, a partir dos parâmetros constitucionais — especialmente os relativos à proteção da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral — e as expressas e específicas previsões legais nos âmbitos penal e cível” (STF. Plenário. RE 1010606/RJ, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 11/2/2021 (Repercussão Geral – Tema 786) (Info 1005)).” (G.N).




    E gerou novas discussões. A decisão representaria um retrocesso do direito brasileiro? E quais as implicações desta decisão em outras áreas do direito?




    Estabelece a decisão que:




    Recurso extraordinário com repercussão geral. Caso Aída Curi. Direito ao esquecimento. Incompatibilidade com a ordem constitucional. Recurso extraordinário não provido. 1. Recurso extraordinário interposto em face de acórdão por meio do qual a Décima Quinta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro negou provimento a apelação em ação indenizatória que objetivava a compensação pecuniária e a reparação material em razão do uso não autorizado da imagem da falecida irmã dos autores, Aída Curi, no programa Linha Direta: Justiça. 2. Os precedentes mais longínquos apontados no debate sobre o chamado direito ao esquecimento passaram ao largo do direito autônomo ao esmaecimento de fatos, dados ou notícias pela passagem do tempo, tendo os julgadores se valido essencialmente de institutos jurídicos hoje bastante consolidados. A utilização de expressões que remetem a alguma modalidade de direito a reclusão ou recolhimento, como droit a l’oubli ou right to be let alone, foi aplicada de forma discreta e muito pontual, com significativa menção, ademais, nas razões de decidir, a direitos da personalidade/privacidade. Já na contemporaneidade, campo mais fértil ao trato do tema pelo advento da sociedade digital, o nominado direito ao esquecimento adquiriu roupagem diversa, sobretudo após o julgamento do chamado Caso González pelo Tribunal de Justiça Europeia, associando-se o problema do esquecimento ao tratamento e à conservação de informações pessoais na internet. 3. Em que pese a existência de vertentes diversas que atribuem significados distintos à expressão direito ao esquecimento, é possível identificar elementos essenciais nas diversas invocações, a partir dos quais se torna possível nominar o direito ao esquecimento como a pretensão apta a impedir a divulgação, seja em plataformas tradicionais ou virtuais, de fatos ou dados verídicos e licitamente obtidos, mas que, em razão da passagem do tempo, teriam se tornado descontextualizados ou destituídos de interesse público relevante. 4. O ordenamento jurídico brasileiro possui expressas e pontuais previsões em que se admite, sob condições específicas, o decurso do tempo como razão para supressão de dados ou informações, em circunstâncias que não configuram, todavia, a pretensão ao direito ao esquecimento. Elas se relacionam com o efeito temporal, mas não consagram um direito a que os sujeitos não sejam confrontados quanto às informações do passado, de modo que eventuais notícias sobre esses sujeitos – publicadas ao tempo em que os dados e as informações estiveram acessíveis – não são alcançadas pelo efeito de ocultamento. Elas permanecem passíveis de circulação se os dados nelas contidos tiverem sido, a seu tempo, licitamente obtidos e tratados. Isso porque a passagem do tempo, por si só, não tem o condão de transmutar uma publicação ou um dado nela contido de lícito para ilícito. 5. A previsão ou aplicação do direito ao esquecimento afronta a liberdade de expressão. Um comando jurídico que eleja a passagem do tempo como restrição à divulgação de informação verdadeira, licitamente obtida e com adequado tratamento dos dados nela inseridos, precisa estar previsto em lei, de modo pontual, clarividente e sem anulação da liberdade de expressão. Ele não pode, ademais, ser fruto apenas de ponderação judicial. 6. O caso concreto se refere ao programa televisivo Linha Direta: Justiça, que, revisitando alguns crimes que abalaram o Brasil, apresentou, dentre alguns casos verídicos que envolviam vítimas de violência contra a mulher, objetos de farta documentação social e jornalística, o caso de Aida Curi, cujos irmãos são autores da ação que deu origem ao presente recurso. Não cabe a aplicação do direito ao esquecimento a esse caso, tendo em vista que a exibição do referido programa não incorreu em afronta ao nome, à imagem, à vida privada da vítima ou de seus familiares. Recurso extraordinário não provido. 8. Fixa-se a seguinte tese: “É incompatível com a Constituição a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razão da passagem do tempo, a divulgação de fatos ou dados verídicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicação social analógicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercício da liberdade de expressão e de informação devem ser analisados caso a caso, a partir dos parâmetros constitucionais - especialmente os relativos à proteção da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral - e das expressas e específicas previsões legais nos âmbitos penal e cível”. (RE 1010606, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 11/02/2021, PROCESSO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-096 DIVULG 19-05-2021 PUBLIC 20-05-2021)




    Ou seja, o Supremo Tribunal Federal entendeu que deve prevalecer a liberdade de imprensa e de informação, visto que o caso da Aída Curi foi extremamente marcante, sendo um caso de grande repercussão nacional. O que não ficou claro é como esta decisão afeta outras áreas do direito e a aplicação do direito ao esquecimento.




    Nas relações de trabalho, as informações a respeito do empregado não são de repercussão nacional ou de interesse jornalístico, portanto, a depender do caso, seria possível reconhecer a incidência do direito ao esquecimento?




    Em 2013, na VI Jornada de Direito Civil do CJF/STJ, foi aprovado o Enunciado 531, in verbis, “a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informação inclui o direito ao esquecimento.”9.




    Apresentou-se como justificativa:




    Os danos provocados pelas novas tecnologias de informação vêm-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histórica no campo das condenações criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento à ressocialização. Não atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a própria história, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que são lembrados.




    O direito ao esquecimento já foi reconhecido pelo STJ em uma situação similar. No ano de 1993, oito jovens moradores de rua foram assassinados, o caso gerou grande repercussão e ficou conhecido como Chacina da Candelária. Em 2006, o mesmo programa – Linha Direta – exibido na TV Globo, em um episódio sobre o caso, expôs o nome e a imagem de um dos acusados de participar da Chacina da Candelária. O acusado teve o direito de ser esquecido reconhecido, pois havia sido absolvido das acusações.




    A aplicação do direito ao esquecimento gera grandes discussões, porém, uma coisa é certa, o direito ao esquecimento não é absoluto, mas é fundamental para assegurar a proteção da intimidade, da imagem, da dignidade da pessoa humana e da honra.




    2. A COLISÃO ENTRE O DIREITO À INFORMAÇÃO E O DIREITO AO ESQUECIMENTO




    Não existe direito de exercício absoluto e irrestrito, portanto, é comum o embate entre direitos. Quando falamos do direito ao esquecimento essa problemática fica evidente em razão do choque entre o direito ao esquecimento e o direito à informação.




    O direito à informação está expressamente previsto na Constituição, em seu art. 5°, XIV e XXXIII, in verbis:




    Art. 5º(...) XIV – é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional; (...) XXXIII – todos têm o direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do estado (...).




    Segundo Melina Ferracini de Moraes:




    O direito de se informar consiste na faculdade conferida ao indivíduo de buscar informações sem obstáculos ou restrições desprovidas de fundamentação constitucional. O direito de se informar traduz-se como um meio de acesso à informação constante de registros ou banco de dados públicos. A garantia não se restringe apenas ao conhecimento, mas também abrange a possibilidade de corrigir essa informação. O direito de ser informado e o direito de se informar estão relacionados à possibilidade de se obter informações, ao passo que o direito de informar relaciona-se com a transmissão de informações. Os três conceitos formam, juntos, o valor fundamental do direito à informação10.




    Da mesma forma, os direitos da personalidade, além de estarem previsto no Código Civil, estão resguardados na Constituição Federal:




    Art. 5º (...) X – são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação.




    Tamanha é a importância dos direitos de personalidades, que estes direitos receberam também a proteção penal, tendo como exemplo a violação de correspondência e a violação de domicílio.




    Trata-se, portanto, do embate entre dois direitos fundamentais protegidos pela Constituição Federal, sendo necessário utilizar critérios de ponderação para encontrar a solução adequada em cada caso concreto. Não existe uma resposta pronta ou uma fórmula mágica, a ponderação deve ser feita caso a caso.




    Com a recente decisão do STF, restou claro que deve prevalecer a liberdade de imprensa e o direito à informação em casos de grande repercussão nacional e interesse jornalístico. A decisão, no entanto, deixou uma grande brecha, e abriu novas discussões, ao ignorar os casos que não geram uma repercussão ou interesse nacional e midiático.




    Pode-se citar como exemplo o caso de indivíduos que praticaram algum fato delituoso e, após cumprirem a sua pena, buscam a reinserção na sociedade e no mercado de trabalho. O crime não precisa sequer gerar uma repercussão para o estigma existir. Hoje, com os diversos sites de pesquisas existentes, é extremamente fácil descobrir se alguém responde ou já respondeu por algum processo criminal.




    Portanto, a facilidade com que essas informações podem ser encontradas gera diversos prejuízos à intimidade e à vida privada do indivíduo, ainda que não possuam qualquer interesse para a coletividade, o acesso a estas informações pode prejudicar na busca por empregos. Nesse contexto, SANTANA e CRUZ11:




    Ainda que culpado, o sujeito não pode ser condenado mais de uma vez pelo mesmo crime – tendo em vista que a estigmatização causada pela mídia é considerada mais uma forma de punição- além de que, todas as penas, zelando a dignidade da pessoa humana, não podem existir eternamente. Mesmo aquele que erra não pode ser penalizado para sempre e não pode ser submetido a tratamento degradante, seja pelo Estado ou pelos particulares.




    É nesse cenário que surge o direito ao esquecimento, como um princípio e um mecanismo de proteção dos direitos de personalidade.




    No mesmo entendimento do exemplo dado acima, a existência de um processo não precisa ser apenas criminal para gerar prejuízos, muitas vezes a existência de algum processo trabalhista anterior é usado como um impedimento na contratação.




    Segundo Alice Monteiro De Barros:




    Não é o fato de um empregado encontrar-se subordinado ao empregador ou de deter este último o poder diretivo que irá justificar a ineficácia da tutela à intimidade no local de trabalho, do contrário, haveria degeneração da subordinação jurídica em um estado de sujeição do empregado. O contrato de trabalho não poderá constituir “um título legitimador de recortes no exercício dos direitos fundamentais” assegurados ao empregado como cidadão12.




    Em síntese, o direito ao esquecimento impede que informações pessoais e privadas, sem qualquer relevância ou repercussão social, sejam disponibilizadas e expostas, garantindo assim os direitos de personalidade, como a intimidade e a privacidade. Com o avanço da tecnologia, as informações e notícias se propagam com crescente rapidez, sendo facilmente disseminadas e acessadas, por isso a necessidade de se reconhecer e aplicar o direito ao esquecimento.




    3. O DIREITO AO ESQUECIMENTO E OS DIREITOS DE PERSONALIDADE NAS RELAÇÕES DE TRABALHO




    O direito ao esquecimento, à intimidade e à privacidade consistem em uma forma de resguardar informações privadas e certos aspectos da vida íntima, e por serem direitos de personalidade, também são aplicáveis às relações de emprego. Nesse sentido:




    “O direito à privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, às relações comerciais e profissionais que o indivíduo não deseja que se espelhem ao conhecimento público. O objeto do direito à intimidade seriam as conversações e os episódios ainda mais íntimos, envolvendo relações familiares e amizades mais próximas13.”




    O objetivo é não divulgar informações pessoais que possam causar algum sofrimento, preconceito ou constrangimento. Apesar de não existir uma previsão/proteção expressa dos direitos de personalidade na CLT, é evidente que, por se tratar de cláusulas pétreas, também se aplicam nas relações de emprego. O objeto de uma relação de emprego é o fornecimento de mão-de-obra, portanto, questões inerentes a características individuais não podem ser utilizadas como impedimento em uma contratação ou como fundamento para uma prática abusiva.




    Em um ambiente de trabalho, por ser o empregador o proprietário da empresa e dos meios de produção, podem existir diversas ofensas aos direitos de personalidade, tendo como exemplo os procedimentos de vigilância no ambiente de trabalho, as revistas pessoais, monitoramento das comunicações eletrônicas dos empregados, buscas pessoais, buscas em objetos dos empregados, exigência e imposição de exames médicos, indagações e cobranças sobre crenças religiosas, posicionamentos políticos, entre outros diversos exemplos (ROMITA 2005, p. 259).




    Nesse contexto, o maior exemplo a ser tratado neste artigo é a existência de processos trabalhistas anteriores e o estigma com o trabalhador que ajuíza essas demandas. O maior medo de quem deseja ajuizar uma ação para discutir direitos trabalhistas é a dificuldade para encontrar emprego dentro do mesmo ramo após a ação.




    De fato, não há uma certidão negativa de processos trabalhistas para pessoas físicas, então, em tese, o ajuizamento de uma ação trabalhista não deveria “manchar” o currículo. Porém, com o avanço da internet e da tecnologia, a realidade é bem diferente, são diversos os sites de buscas e pesquisas, de modo que uma simples busca pelo nome do empregado já é o suficiente para demonstrar a existência ou não de processos.




    O direito ao esquecimento deve abranger aspectos judiciais e deve permitir a remoção de dados e informações referentes a processos criminais, trabalhistas ou cíveis. O avanço da internet é extremamente benéfico, mas, da mesma forma, pode ser uma forte ferramenta para ferir direitos fundamentais, pois coloca em xeque vários aspectos da vida privada.




    No mesmo contexto, o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) prevê o direito à exclusão:




    Art. 7º O acesso à internet é essencial ao exercício da cidadania, e ao usuário são assegurados os seguintes direitos: I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua proteção e indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação; [...] X - exclusão definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicação de internet, a seu requerimento, ao término da relação entre as partes, ressalvadas as hipóteses de guarda obrigatória de registros previstas nesta Lei e na que dispõe sobre a proteção de dados pessoais.




    Portanto, o direito ao esquecimento é previsto e garantido de diversas formas em nosso ordenamento, garantindo a remoção de dados e informações pessoais, evitando uma espécie de pena perpétua.




    4. CONCLUSÃO




    O mercado de trabalho apresenta complexidade crescente e, assim, permitir que uma informação pessoal dificulte ainda mais a busca por um emprego ofende gravemente os direitos de personalidade.




    A informação é a arma mais poderosa e não pode ser utilizada como fator de discriminação na contratação de empregos. Não é necessário a existência de um vínculo de emprego para que os direitos de personalidade sejam respeitados, portanto, é preciso existir limites e métodos específicos na seleção e contratação de pessoal. Destaca-se que a discriminação nesses casos não é apenas em relação a existência de processos anteriores, mas também nos casos de discriminação por preferência política, religiosa, sexual, entre outros. Manifestações políticas em redes sociais se tornaram cada vez mais comuns e são frequentemente utilizadas em seleção de emprego, através de buscas e investigações em redes sociais. Mas qual o limite dessas investigações? Uma característica pessoal pode ser usada como argumento para a contratação ou não de uma pessoa? E se essa mesma pessoa já não possui mais aquela opinião? A internet tem o poder de eternizar as informações e isso pode ser extremamente prejudicial em vários aspectos da vida.




    Assim surge o direito ao esquecimento, que, através da desindexação, permite que um dado, uma informação ou uma foto seja desvinculada de determinada pessoa




    Nesse contexto:




    Dentro do tema do “direito ao esquecimento”, além do contexto dos meios de comunicação tradicionais, observamos que se encontram inseridos o controle de dados pessoais despidos de interesse público, que pode estar atrelado ao chamado “direito à desindexação”, e a manutenção de arquivos digitais de notícias, sendo que tais espécies apresentam contornos jurídicos e escopos distintos, incluindo diferentes mecanismos de tutela. Entre estes: (i) a pretensão de remoção dos resultados de pesquisas em buscadores digitais sobre fatos desabonadores do passado, sejam imagens, textos, áudios ou vídeos; e (ii) a proibição ou limitação da divulgação nas mídias tradicionais e digitais de acontecimentos pretéritos notórios, ou o pedido de indenização a posteriori por sua veiculação14.




    Portanto, o empregador deve ter cuidado para não ultrapassar a esfera íntima e privada do empregado, sendo necessário reconhecer e aplicar o direito ao esquecimento nas relações de emprego, para assim possibilitar uma nova oportunidade de recomeçar e de ingressar no mercado de trabalho para pessoas com sentença penal condenatória transitada em julgado, com ações trabalhistas, demitidas por justa causa ou que cometeram algum crime valendo-se de seu emprego e posição.
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     CAPÍTULO 3 PRIVACIDADE, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA DO EMPREGADO: ATÉ ONDE O EMPREGADOR PODE AVANÇAR




    Carolina Tupinambá15





    1. NOÇÕES GERAIS DO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR.




    O chamado poder diretivo do empregador decorre da regra inserta no caput do artigo 2° da CLT, o qual prevê como competência do empregador a direção da prestação dos serviços:




    “Art. 2º - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.”




    O raciocínio é singelo. Ora, se o empregador assume os riscos da atividade econômica, e sendo o empregado um trabalhador subordinado, o empregador terá o poder de direção, também referido como poder de comando ou poder hierárquico, o qual se subdividiria em (i) poder de organização, (ii) poder fiscalizatório e (iii) poder disciplinar.




    Ao que toca especialmente às questões objeto de reflexão, o poder de controle ou poder fiscalizatório consiste na faculdade que o empregador possui de utilizar meios proporcionais e adequados, seja para fiscalizar o cumprimento da prestação de trabalho conforme pactuado, seja para resguardar o patrimônio empresarial de eventuais condutas de seus empregados. Em outras palavras, seria o conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o acompanhamento contínuo da prestação de trabalho e a própria vigilância efetivada ao longo do espaço empresarial interno. O poder de fiscalização do empregador, especificamente no que tange à vigilância do patrimônio empresarial, pode ser visto, inclusive, como um exercício do direito de propriedade que se encontra constitucionalmente protegido pelos artigos 5°, XXII, e 170, II, da Constituição Federal.




    Délio Maranhão faz ressalva interessante a respeito dos limites de avanço dos poderes do empregador na esfera da individualidade do empregado:




    A subordinação do empregado é jurídica, porque resulta de um contrato: nele encontra seu fundamento e seus limites. O conteúdo desse elemento caracterizador do contrato de trabalho não pode assimilar-se ao sentido predominantemente na Idade Média: o empregado não é ‘servo’ e o empregador não é ‘senhor’. Há de partir-se do pressuposto da liberdade individual e da dignidade da pessoa do trabalhador. […] A subordinação própria do contrato de trabalho não sujeita ao empregador toda a pessoa do empregado, sendo limitada ao âmbito da execução do trabalho contratado. A subordinação não cria um status subjectionis; é, apenas, uma situação jurídica16.




    É exatamente sob o aspecto dos limites do exercício do poder de fiscalização e controle do empregador que caberá refletir sobre temas como revistas, circuito interno de televisão, monitoramento de e-mails, pesquisa de dados do empregado, controle de horário e frequência dentre outras diversas possibilidades e aspectos que tangenciam a discussão.




    A questão central sempre perpassará a ponderação. Considerando que o exercício de fiscalização do patrimônio empresarial decorre do direito de propriedade insculpido na Constituição, e que, mesmo os direitos constitucionais não são absolutos, deve-se examinar o exercício de tal direito pelo empregador quando em discussão o direito à intimidade, à vida privada e à honra que igualmente encontra previsão no texto constitucional, especialmente nos artigos 1°, III, e 5°, X.




    Em resumo: as questões a seguir tocadas não são simples. Isto porque, tanto o direito do empregador, quanto o do trabalhador encontram-se resguardados na Constituição da República, e somente pelo sistema de ponderação de valores é que se poderá inferir qual deverá prevalecer quando da ocorrência de cada hipótese.




    2. PESQUISA DE NOME DE CANDIDATO A EMPREGO EM PROCESSOS OU INQUÉRITOS CRIMINAIS.




    A primeira questão desafia elucubrar se a prática de pesquisa sobre antecedentes criminais ou correlatos de candidatos a emprego seria possível, bem como, em caso positivo, as eventuais advertências e limites de ação recomendados.




    O tema referente a pesquisas dessa natureza como fator condicionante ao sucesso ou não de contratações para estabelecimento de vínculo de emprego é tocada pela legislação, com destaque para a Lei nº 9.029/95:




    “Art. 1º   É proibida a adoção de qualquer prática discriminatória e limitativa para efeito de acesso à relação de trabalho, ou de sua manutenção, por motivo de sexo, origem, raça, cor, estado civil, situação familiar, deficiência, reabilitação profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipóteses de proteção à criança e ao adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7º  da Constituição Federal.  (Redação dada pela Lei nº 13.146, de 2015)




    O cuidado sobre a adoção de critérios discriminatórios como filtro de seleção para formação de contratos de emprego tem eco, inclusive, na Organização Internacional do Trabalho:




    Convenção nº 111 da OIT:




    ARTIGO 1º




    1. Para fins da presente convenção, o termo “discriminação” compreende: a) Toda distinção, exclusão ou preferência fundada na raça, cor, sexo, religião, opinião política, ascendência nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissão; b) Qualquer outra distinção, exclusão ou preferência que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissão, que poderá ser especificada pelo Membro Interessado depois de consultadas as organizações representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados.




    2. As distinções, exclusões ou preferências fundadas em qualificações exigidas para um determinado emprego não são consideradas como discriminação.




    3. Para os fins da presente convenção as palavras “emprego” e “profissão” incluem o acesso à formação profissional, ao emprego e às diferentes profissões, bem como as condições de emprego.




    O ponto também ganha atenção dos tribunais.




    Em setembro de 2017, a Subseção 1 Especializada em Dissídios Individuais (SDI-1) do Tribunal Superior do Trabalho decidiu, por maioria, que a exigência de certidão negativa de antecedentes criminais ensejaria dano moral passível de indenização, quando caracterizar tratamento discriminatório, ou não se justificar em situações específicas. A exigência foi considerada legítima, no entanto, em atividades que envolvam, entre outros aspectos, o cuidado com idosos, crianças e incapazes, o manejo de armas ou substâncias entorpecentes, o acesso a informações sigilosas e transporte de carga.




    A decisão se deu, inclusive, em julgamento de incidente de recurso repetitivo, ou seja, em procedimento concentrado de formação de precedente, sendo que o entendimento adotado deverá ser aplicado a todos os casos que tratam de matéria semelhante. O acórdão é bastante longo, resumido na emenda abaixo, com destaques:




    INCIDENTE DE RECURSO DE REVISTA REPETITIVO. TEMA Nº 0001. DANO MORAL. EXIGÊNCIA DE CERTIDÃO DE ANTECEDENTES CRIMINAIS. CANDIDATO A EMPREGO




    1. Não é legítima e caracteriza lesão moral a exigência de Certidão de Antecedentes Criminais de candidato a emprego quando traduzir tratamento discriminatório ou não se justificar em razão de previsão em lei, da natureza do ofício ou do grau especial de fidúcia exigido.




    2. A exigência de Certidão de Antecedentes Criminais de candidato a emprego é legítima e não caracteriza lesão moral quando amparada em expressa previsão legal ou justificar-se em razão da natureza do ofício ou do grau especial de fidúcia exigido, a exemplo de empregados domésticos, cuidadores de menores, idosos ou deficientes (em creches, asilos ou instituições afins), motoristas rodoviários de carga, empregados que laboram no setor da agroindústria no manejo de ferramentas de trabalho perfurocortantes, bancários e afins, trabalhadores que atuam com substâncias tóxicas, entorpecentes e armas, trabalhadores que atuam com informações sigilosas.




    3. A exigência de Certidão de Antecedentes Criminais, quando ausente alguma das justificativas supra, caracteriza dano moral in re ipsa, passível de indenização, independentemente de o candidato ao emprego ter ou não sido admitido.




    Processo: RR - 243000-58.2013.5.13.0023 - Fase Atual: RR (Recurso Repetitivo - Tramitação Eletrônica)




    Número no TRT de Origem: RO-243000/2013-0023-13.




    Órgão Judicante: Subseção I Especializada em Dissídios Individuais




    Relatora: Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi




    Corre-junto: RR - 1494-05.2010.5.03.0077 ,  RR - 39-11.2011.5.24.0004 ,  RR - 184400-89.2013.5.13.0008  e  RR - 10320-75.2015.5.03.0099




    Com efeito, a decisão não transitou em julgado, tendo sido interposto recurso extraordinário, ainda pendente de admissibilidade nos autos. A título de informação, o caso formador do precedente acima trata de um ex-operador que pretendia a condenação da Alpargatas, afirmando que a exigência de sua certidão de antecedentes criminais violaria dispositivos constitucionais como o da garantia da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (artigo 5º, inciso X) e o da não discriminação no trabalho (artigo 7º, inciso XXX). Antes da chegada ao Tribunal Superior do Trabalho, o pedido havia sido julgado improcedente nas instâncias inferiores.




    A decisão na Corte Trabalhista abordou múltiplos aspectos relacionados ao tema. Anote-se, inclusive, a discussão retratada no inteiro teor do acórdão em atenção ao tipo de atividade em que a prática estaria legitimada, não se limitando às funções elencadas na ementa:




    A pesquisa de antecedentes criminais cuida-se de exigência razoável e proporcional a justificar o tratamento diferenciado dispensado a candidatos a vaga de emprego, cujas futuras atribuições demandem ou a assunção da posição de garante (art. 13, § 2º, CP), ou sejam passíveis de pôr em risco a atividade empresarial, aí incluída a segurança e o bem-estar dos outros empregados, de clientes ou da própria comunidade.




    Não significa dizer, entretanto, que, para efeito de avaliação de eventual arbitrariedade da exigência de Certidão Negativa de Antecedentes Criminais, se atenha exclusivamente às atividades profissionais meramente exemplificativas expostas na presente decisão. Importante repisar: desde que exigida fidúcia especial para o exercício da atividade profissional, justifica-se, e, portanto, não gera dano moral, a exigência de apresentação de Certidão de Antecedentes Criminais.




    (Negritou-se)




    Outro trecho importante extraído do inteiro teor diz respeito à eventual configuração de responsabilidade do empregador, mesmo na hipótese em que tenha havido a contratação do empregado. Com destaques:




    Em contrapartida, pareceu-me que, não obstante exigida a certidão negativa de antecedentes criminais na fase pré-contratual, se o então aspirante a empregado foi admitido e prestou serviços, não se configuraria lesão moral.




    Pessoalmente, entendi que, celebrado o contrato de trabalho, não se materializaria o prejuízo concreto que decorreria de hipotética recusa do empregador em admitir o candidato a emprego, fruto da não apresentação da referida certidão, por exemplo, no caso de exigência injustificada.




    Tal entendimento, contudo, não vingou perante a douta maioria da Eg. SbDI-1 Plena.




    A propósito, a Seção considerou que a imposição de apresentação de Certidão de Antecedentes Criminais, quando ausente justificativa razoável que a tornem exigível, ou seja, quando arbitrária e infundada, caracteriza dano moral in re ipsa, passível de indenização, independentemente de o candidato ao emprego haver ou não haver sido admitido.




    Tal assertiva, em primeiro lugar, parte da premissa de que o prejuízo é presumido em virtude da imposição, ao candidato a emprego, de produção de prova de honestidade desnecessária ou desarrazoada em relação à vaga de emprego almejada.




    Em segundo lugar, o entendimento prevalecente tomou em conta, de um lado, a dificuldade de o candidato recusado ao posto de trabalho provar o nexo causal entre a exigência abusiva e indiscriminada e a não contratação; e, de outro lado, o efeito pedagógico e prospectivo da presente decisão em relação à fase pós-contratual. Entendeu-se que o candidato, muito embora admitido no emprego, igualmente foi atingido em sua intimidade, na sua honra, em face da exigência desnecessária da Certidão de Antecedentes Criminais.




    (Negritou-se)




    Em verdade, a leitura integral do acórdão referenda um posicionamento que já vinha sendo adotado de forma majoritária pelo TST. E dizer: a investigação de dados alheios à atividade a ser desempenhada, a título de “curiosidade”, ou seleção de perfis mais “confiáveis”, digamos assim, revela-se preconceituoso e ilegítimo, ensejando danos extrapatrimoniais17.




    Em suma, os tribunais, assim como a doutrina sobre o tema, têm sido uníssonos a respeito da possibilidade de responsabilização do empregador por ato praticado na fase pré-contratual, se comprovado o ilícito (em geral, violação de privacidade) a atingir direito do trabalhador que se submete ou pretende se submeter ao processo seletivo.




    Como regra geral, configurará discriminação ilícita por parte da empresa a prática de exigir, previamente à contratação de futuros empregados, a apresentação de certidões de serviços de proteção ao crédito. Nesses casos, a ser implementada prática do gênero, dificilmente o tomador de serviços conseguirá comprovar eventual necessidade legítima, ou mesmo justificativa razoável para tal.




    Não obstante o empregador tenha o direito de buscar informações sobre os pretensos empregados, agirá abusivamente aquele que negar contratação ao trabalhador que tenha inscrição nos órgãos de proteção ao crédito, ou mesmo alguma pendência judicial nesse sentido.




    Nesse contexto, a exigência ou investigação do nome do candidato ao emprego em registros de proteção ao crédito configurará ofensa à garantia de inviolabilidade da vida privada consubstanciando restrição injustificada de acesso à relação de emprego, em flagrante ofensa aos ditames do artigo 50, inciso X, da Constituição e da Lei n° 9.029/95.




    Por outro lado, a pesquisa do nome do aspirante ao emprego em processos ou inquéritos criminais poderá, sim, ser sustentada (i) se houver lei autorizando a prática na função a ser ocupada; ou (ii) se houver justificativa para tal em razão da natureza do ofício ou do grau especial de fidúcia exigido, o que parece ser o caso na hipótese de contratação de enfermeiros e outros profissionais que interajam com pacientes diretamente.




    Neste caso, seria recomendável a seguinte cadência de cuidados a serem seguidos por tomadores de serviços que eventualmente se vejam na necessidade de praticar consulta de dados:




    i. Ao ser dada publicidade ao processo seletivo, se for o caso, mister constar alguma advertência a respeito, a qual poderia se dar, por exemplo, nos seguintes termos: “candidatos submetidos à pesquisa em cadastros públicos de processos administrativos ou judiciais, devido ao alto grau de fidúcia exigido, bem como à intensa convivência com a saúde e bem-estar de menores, idosos e/ou deficientes.”




    ii. Em caso de verificação de intercorrência negativa, deve-se evitar a indicação da motivação para rejeição do determinado candidato ao processo seletivo nos casos em que a pena já tenha sido cumprida, ou que eventual crime já tenha prescrito, evitando-se que a prática seja tomada como discriminatória e violadora de direitos fundamentais.




    iii. Nos demais casos, a motivação poderá ser transparente, desde que tenha existido o aviso prévio justificador do tratamento discriminatório quando da publicidade do processo de seleção.




    3. PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS CONTIDA NA LEI N° 13.709/18: A LEI GERAL DE PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS.




    A segunda questão toca na interpretação jurídica da Lei n° 13.709, publicada em 14 de agosto de 2018, regulamentando a proteção de dados pessoais, com alterações da Lei nº 12.965, mais conhecida como o Marco Civil da Internet.




    Basicamente, a referida lei trouxe regras para disciplinar a forma como os dados pessoais dos indivíduos podem ser armazenados por empresas ou mesmo por outras pessoas físicas, com objetivo básico de proteger direitos fundamentais da personalidade da pessoa natural.




    Em verdade, a lei teve por preocupação principal os serviços atualmente oferecidos, especialmente por meio de empresas que trabalham com novas tecnologias, voltados à constante coleta de dados pessoais de usuários, os quais ganham valor econômico na medida em que revelam tendências de consumo, políticas, religiosas, comportamentais etc. podendo servir como direcionamento de estratégias no mercado.




    Nesse contexto, a referida Lei regulamentou o “tratamento de dados pessoais”, entendido este como toda e qualquer operação realizada com determinadas informações relacionadas a uma pessoa natural, podendo ser, exemplificativamente, o nome, RG, CPF, profissão, estado civil, grau de escolaridade etc. O “tratamento de dados”, portanto, inclui toda e qualquer conduta realizada com dados, como por exemplo, a coleta, produção, recepção, classificação, utilização, acesso, reprodução, transmissão, distribuição, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminação, avaliação, controle, modificação, comunicação, transferência, difusão e extração.




    Em suma, o grande objetivo da Lei n. 13.709/2018 foi estabelecer regras sobre como as empresas e o poder público deverão tratar os dados pessoais, fixando limites para que isso ocorra.




    Neste contexto, certamente, tal Lei deverá ser considerada pelos tomadores de serviços na medida em que se aplicará a quaisquer operações de tratamento de dados pessoais realizada por pessoa jurídica de direito privado, tendo sido coletados ou tratados no Brasil.




    Nesse sentido, o empregador, enquanto exercente do papel que a Lei faz referência como “controlador de dados”, deverá adotar mecanismos de informação e de observância aos direitos dos titulares dos dados, ou seja, de seus empregados ou candidatos a emprego18.




    4. REVISTA DE BENS DE USO DO EMPREGADO E DE PROPRIEDADE DA EMPRESA




    A questão toca sobre a legalidade e eventual limite para realização de revistas pelo empregador em armários, gavetas e ferramentas de trabalho, de propriedade da empresa, e de uso exclusivo do empregado, em casos de investigações ou denúncias envolvendo fraudes.




    Percebe-se que a “revista do empregado” no ambiente de trabalho pode se dar de formas distintas: (i) revistas íntimas sobre a pessoa do empregado; (ii) revistas sobre os bens do empregado; (iii) revistas não íntimas sobre a pessoa do empregado; (iv) revista sobre bens da empresa que estejam na posse do empregado etc.




    Assim, por exemplo, a revista íntima sobre a pessoa do empregado revela-se quando há coerção para o empregado se despir ou submeter-se a qualquer ato de molestamento físico que exponha o corpo da vítima. Por sua vez, a revista sobre os bens do empregado corresponderia àquela em que os bens do trabalhador, que se encontram no seu ambiente de trabalho, tais como mesa, computador, armário etc. são vistoriados pelo empregador. Já as revistas não íntimas seriam aquelas sem contato físico e procedidas à distância através de passagem em portas de detector de metal, aparelho de raio X, câmeras de vídeo, etiquetas magnéticas, etc.




    O artigo 373-A, inciso VI, da CLT veda que o empregador ou preposto proceda a revistas íntimas nas empregadas. Tal comando deve ser projetado, em razão da isonomia, a qualquer gênero. É dizer: não se toleram revistas íntimas dos empregados, assim compreendidas aquelas que importem qualquer contato físico e/ou exposição visual de partes do corpo ou de objetos pessoais do trabalhador.




    Todavia, já com relação à revista de bens, a jurisprudência pátria tem admitido a inspeção de sacolas e bolsas por parte do empregador com o argumento de que seria direito deste para acautelar-se contra eventual desvio de seu patrimônio, sustentando não caracterizar ofensa ao patrimônio imaterial do empregado a revista realizada com respeito e urbanidade, em ambiente restrito ao público, com resguardo dos direitos da personalidade do trabalhador.19




    Como outrora adiantado, a questão revela a ponderação de múltiplos interesses, tais como o princípio da dignidade da pessoa humana e da valoração social do trabalho (artigo 1º, incisos III e IV, da CRFB/1988), o direito à inviolabilidade da intimidade e da vida privada do empregado (artigo 5º, inciso X, da CRFB/1988) e princípio da presunção de inocência (artigo 5º, inciso LVII, da CRFB/1988) em contraposição ao direito de propriedade (artigo 5º, caput e XXII, da CRFB/1988) do tomador da mão de obra.




    Em suma, com relação à revista de bens do empregado, dados os interesses em jogo, a possibilidade de adoção, para a proteção de pessoas e do patrimônio, de medidas de segurança apenas não deve ter o condão de impor constrangimento ao empregado, ou mesmo colocá-lo em situação vexatória ou atentatória de sua dignidade e intimidade, sob pena de configuração de danos extrapatrimoniais. Confira-se, com destaques:




    DANO MORAL – REVISTA DE BOLSAS E PERTENCES – PROCEDIMENTO REALIZADO NA PRESENÇA DE CLIENTES (arguição de violação dos artigos 5º, II e XXII, da CF, 2º da CLT e 944 do CCB e divergência jurisprudencial). A jurisprudência desta Corte tolera as revistas de bolsas, sacolas e pertences apenas em hipóteses nas quais os procedimentos sejam generalizados, sem contato físico e realizados de forma que não exponham o trabalhador ao testemunho de terceiros. Todavia, esse não é o caso dos autos, uma vez que o acórdão recorrido registra que as revistas eram realizadas na presença de clientes e que o procedimento não era dirigido aos gerentes. Dessa forma, ao manter a condenação da reclamada ao pagamento de indenização por dano moral decorrente de revista em objetos e pertences da autora, o Colegiado Regional julgou em consonância com os artigos 186 e 927 do CCB. Intactos, portanto, os artigos 5º, II e XXII, da CF e 2º da CLT. Ademais, é firme no TST o entendimento de que as quantias arbitradas a título de reparações por danos morais devem ser modificadas nesta esfera recursal apenas nas hipóteses em que as instâncias ordinárias fixarem valores desprovidos de qualquer sentido de razoabilidade e proporcionalidade, para mais ou para menos. Na espécie, a importância arbitrada pelo Tribunal (R$ 10.000,00) encontra-se em sintonia com os princípios de ponderação e equilíbrio que devem nortear a atividade jurisdicional, não havendo, que se falar em violação do artigo 944 do CCB. As decisões apresentadas ao confronto de teses não ultrapassam as barreiras do artigo 896 da CLT e da Súmula/TST nº 296. Recurso de revista não conhecido.” (TST-RR-41-95.2010.5.09.0662, Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, 3ª Turma, DEJT 17.02.2017)




    INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. REVISTA PESSOAL. A jurisprudência atual desta Corte é no sentido de que a mera revista visual realizada nos pertences dos empregados (bolsas, armários e outros), de forma razoável e sem caráter discriminatório, não configura, por si só, ato ilícito a ensejar a indenização por dano moral, constituindo exercício regular do poder de direção e fiscalização do empregador. No presente caso, todavia, o Regional demonstrou que houve violação da intimidade do reclamante, na medida em que a empresa realizava revista pessoal, havendo, inclusive, contato físico, e por motivo discriminatório o que, sem dúvida, lhe causou constrangimento. Precedentes. (...)” (TST-AIRR-752-72.2012.5.15.0142, Relª Minª Dora Maria da Costa, 8ª Turma, DEJT 12.062015)




    Em relação às revistas não íntimas, em que não há nenhum contato com o empregado nem conduta discriminatória do empregador, tem o Tribunal Superior do Trabalho reputado lícita a prática, entendendo tal procedimento como fruto do exercício regular do poder diretivo do empregador. Nesse sentido, com destaques:




    RECURSO DE REVISTA. REVISTA VISUAL E EM PERTENCES. UTILIZAÇÃO DE DETECTOR DE METAIS. INEXISTÊNCIA DE ABUSO DE DIREITO. 1. Esta Corte Superior firmou entendimento de que o procedimento de revista pessoal, desde que realizado de forma indiscriminada e sem contato físico com o trabalhador, não configura ato ilícito. Trata-se de procedimento inserido no poder diretivo e fiscalizatório do empregador, que, uma vez praticado, sem abuso de direito, não implica lesão aos direitos da personalidade e não caracteriza, assim, dano moral passível de indenização. 2. Na hipótese, a Corte Regional registrou que a revista praticada pela empregadora se dava por meio de detector de metais e ocorria de forma visual em pertences, de maneira indiscriminada e esporádica. 3. Via de consequência, afiguram-se ilesos os arts. 5º, V e X, da CF, 186, 187 e 927 do Código Civil. Recurso de revista de que não se conhece.” (TST-RR-12369-23.2013.5.11.0007, Rel. Min. Walmir Oliveira da Costa, 1ª Turma, DEJT 10.02.2017)




    RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL NÃO CONFIGURADO. REVISTA PESSOAL. DETECTOR DE METAIS. Não há como acolher-se a pretensão de indenização por danos morais. Com efeito, o uso do detector de metal é apenas um procedimento impessoal destinado a preservar, de forma válida, a incolumidade do patrimônio do empregador e do meio ambiente do trabalho, na forma do artigo 932, III, do Código Civil de 2002, como também, em razão da segurança pública no Brasil, uma prática socialmente tolerada, se não desejada, nos mais variados ambientes, desde bancos, aeroportos e repartições públicas até grandes eventos musicais e partidas de futebol. Recurso de revista conhecido por divergência jurisprudencial e provido.” (TST-RR-944-70.2013.5.05.0102, Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, 3ª Turma, DEJT 12.06.2015)




    Nesse contexto, é tolerável, portanto, a realização de revistas pelo empregador em armários, gavetas e ferramentas de trabalho, de propriedade da empresa, e de uso exclusivo do empregado, máxime em casos de investigações ou denúncias envolvendo fraudes.




    A título de curiosidade, anote-se que, em Portugal, permite-se o colhimento de dados relativos à vida extraprofissional do trabalhador se tais informações estiverem estritamente vinculadas ao serviço exercido ou, ainda, caso possam causar prejuízos ao empregador ou terceiros. Nesse sentido, dispõe o Código do Trabalho:




    Artigo 16.º




    Reserva da intimidade da vida privada




    1 – O empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva quanto à intimidade da vida privada.




    2 – O direito à reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a divulgação de aspetos atinentes à esfera íntima e pessoal das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar, afetiva e sexual, com o estado de saúde e com as convicções políticas e religiosas.




    Artigo 17º




    Proteção de dados pessoais




    1 – O empregador não pode exigir a candidato a emprego ou a trabalhador que preste informações relativas:




    a) À sua vida privada, salvo quando estas sejam estritamente necessárias e relevantes para avaliar da respetiva aptidão no que respeita à execução do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentação;




    b) À sua saúde ou estado de gravidez, salvo quando particulares exigências inerentes à natureza da atividade profissional o justifiquem e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentação.




    2 – As informações previstas na alínea b) do número anterior são prestadas a médico, que só pode comunicar ao empregador se o trabalhador está ou não apto a desempenhar a atividade.




    3 – O candidato a emprego ou o trabalhador que haja fornecido informações de índole pessoal 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 retificação e atualização.




    4 – Os ficheiros e acessos informáticos utilizados pelo empregador para tratamento de dados pessoais do candidato a emprego ou trabalhador ficam sujeitos à legislação em vigor relativa à proteção de dados pessoais.




    5 – Constitui contraordenação muito grave a violação do disposto nos nºs 1 ou 2.




    O correio eletrônico corporativo é um grande exemplo da hipótese. Pode o empregador controlar o acesso à internet e ao correio eletrônico utilizado pelo empregado durante a jornada de trabalho? O Tribunal Superior do Trabalho tem permitido a prática entendendo inexistir afronta ao direito fundamental à privacidade.




    No caso de monitoramento de e-mail corporativo sustenta-se, basicamente, que: (i) se o monitoramento recai sobre e-mail funcional, não se configura violação do direito à intimidade e ao sigilo de correspondência20, pois o empregador é parte interessada e nada do que será lido ali poderá configurar uma invasão na esfera privada e íntima do funcionário. Ao contrário, a empresa tem total interesse em, por exemplo, responder e-mails endereçados a funcionários ausentes, evitar que entrem vírus na rede etc.; (ii) se o monitoramento recai sobre e-mail pessoal ou de uso misto, o empregador, caso não tenha advertido o empregado acerca do monitoramento, não deverá fazê-lo, sob pena de violar sua intimidade.21 Em suma, o e-mail está protegido pelo mesmo sigilo destinado às cartas, tal qual assegura o artigo 5º, inciso XII da Constituição22.




    Insere-se, portanto, no poder diretivo do empregador, a realização de revistas em armários, gavetas e ferramentas de trabalho de propriedade da empresa, sendo recomendável a advertência da prática no contrato de trabalho, nas hipóteses em que o uso seja exclusivo por único empregado, ou que seja possível o uso dos bens igualmente para fins pessoais.




    5. O RISCO TRABALHISTA




    Reveladas as práticas recomendáveis, vale mensurar o risco trabalhista envolvido nas hipóteses.




    A Constituição, em seu artigo 5º, inciso X, assegura como direito fundamental do ser humano a privacidade, que, se violada, enseja a reparação por danos extrapatrimoniais. A privacidade ilustra, nada mais nada menos, que o poder da própria pessoa sobre o conjunto de elementos e ações que formam o seu círculo íntimo. Em outras palavras, ao tutelar a intimidade, o diploma constitucional protege o cidadão, incluindo os trabalhadores, essencialmente da ingerência de terceiros em sua esfera privada.




    Com a Reforma Trabalhista, implementada pela Lei n° 13.467/2017, foram acrescidos à CLT diversos dispositivos que tratam o dano extrapatrimonial na seara do Direito do Trabalho, artigos 223-A a 223-G23.




    A relação de bens imateriais trazida no artigo 223-C não tem sido sequer considerada exaustiva24. Nesse sentido, foi aprovado o enunciado n°19 da 2ª Jornada de direito material e processual do trabalho:




    Enunciado 19. Danos extrapatrimoniais: é de natureza exemplificativa a enumeração dos direitos personalíssimos dos trabalhadores constante do novo artigo 223-C da CLT, considerando a plenitude da tutela jurídica à dignidade da pessoa humana, como assegurada pela Constituição Federal (artigos 1º, III; 3º, IV, 5º, caput, e §2º)”




    De todo modo, o legislador promoveu verdadeira tarifação dos danos patrimoniais, já confirmada a constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, que poderão, se antemão, serem sopesados pelos tomadores de serviços.




    Não se pode afirmar ao certo se eventual violação das garantias constitucionais em jogo ensejará ofensa de natureza leve, média, grave ou gravíssima. É muito cedo para especulações a respeito. De toda sorte, a questão passa a ter limites mensuráveis, é dizer, o contingenciamento do passivo trabalhista destacado ganha contornos objetivos.




    6. CONCLUSÕES




    Analisados os pontos acima, concluímos resumidamente que:




    i. A consulta prévia do nome de candidato a emprego em cadastros de restrição de crédito não é recomendável, podendo ensejar danos extrapatrimoniais;




    ii. A pesquisa do nome de candidato a emprego em processos ou inquéritos criminais poderá ser legitimada, desde que a função a ser desempenhada exija a cautela e que seja avisada a prática previamente aos pretendentes;




    iii. Não é recomendável, podendo ensejar danos extrapatrimoniais, que apontamento histórico do candidato em processo ou inquérito criminal, máxime se o crime estiver prescrito ou se a pena tiver sido cumprida, seja indicado como causa de insucesso em processo seletivo;




    iv. A LGPD exige transparência quanto ao processamento de dados pessoais, o que deverá ser observado pelas empresas, sendo recomendável a normatização interna sobre o tema, objetivando a modernização, uniformização e interiorização das boas práticas;




    v. É legítimo que o empregador proceda revistas em armários, gavetas e ferramentas de trabalho de propriedade da empresa, ainda que de uso exclusivo do empregado, sendo recomendável o aviso prévio sobre a prática e suas respectivas condições logo por ocasião da contratação do trabalhador.




    




    

      

        15 Membro do Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal




        Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros




        Membro do Centro de Estudos Avançados de Processo




        Membro da American Bar Association




        Membro da Comunidad para la Investigación y el Estudio Laboral y Ocupacional (CIELO)




        Autora de livros e artigos na área trabalhista


      




      

        16 Maranhão, Délio. Instituições de Direito do Trabalho. vol. 1. 21ª ed., São Paulo: LTr, 2003. p. 242.


      




      

        17 Confira-se o exemplo abaixo sobre pesquisa do nome do empregado em SERASA e afins, hipótese constantemente enquadrada como ilegítima:




        “RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. PESQUISA DA SITUAÇÃO FINANCEIRA DE CANDIDATO A EMPREGO - SPC E SERASA.




        Na hipótese dos autos, extrai-se do acórdão recorrido que é incontroversa a prática pela Ré de pesquisa nos sistemas de proteção ao crédito quando do processo de seleção de candidato ao emprego. Ora, chega a ser absurdo imaginar que o cidadão pode não ser contratado por ter seu nome registrado no SPC ou SERASA. Tais serviços devem ser utilizados para proteger o crédito e não para inviabilizar o emprego. Se o candidato a uma vaga de emprego eventualmente tem dívidas com outras pessoas, esta não pode ser a razão para impedir que o trabalhador obtenha o emprego. E isto se justifica porque para um candidato nesta situação, a recolocação no mercado de trabalho tem justamente o objetivo de saldar as dívidas do trabalhador. Nesse esteio, qualquer restrição ao acesso de um candidato a uma vaga de emprego em razão de seu nome constar em uma das listas de empresas de proteção ao crédito, como SERASA e SPC, é ato discriminatório e deve ser coibido por esta Justiça Especializada. A conduta do empregador é inegavelmente discriminatória, pois visa a inibir a contratação de candidatos que figurem em listas cadastrais dos serviços de proteção ao crédito. A prática da conduta discriminatória em apreço importa ofensa a princípios de ordem constitucional, tais como o da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho, da isonomia e da não discriminação (arts. 1º, III e IV, 3º, IV, e 5º da Constituição da República). Deve ser ressaltado ainda o teor do artigo 1º, da Lei nº 9.029/95, que prevê a proibição de práticas discriminatórias nas relações de trabalho. Precedentes. Recurso de revista conhecido por violação do artigo 1º da Lei nº 9.029/95 e provido” RR - 209-39.2011.5.05.0027 Data de Julgamento: 30/11/2016, Relator Ministro: Alexandre de Souza Agra Belmonte, 3ª Turma, Data de Publicação: DEJT 02/12/2016


      




      

        18 Quanto à utilização dos dados pessoais protegidos, a Lei n° 13.709/2018 determina que:




        “Art. 6º As atividades de tratamento de dados pessoais deverão observar a boa-fé e os seguintes princípios:




        (...)




        IX - não discriminação: impossibilidade de realização do tratamento para fins discriminatórios ilícitos ou abusivos;




        “Art. 7º O tratamento de dados pessoais somente poderá ser realizado nas seguintes hipóteses:




        I - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;




        II - para o cumprimento de obrigação legal ou regulatória pelo controlador;




        III - pela administração pública, para o tratamento e uso compartilhado de dados necessários à execução de políticas públicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, convênios ou instrumentos congêneres, observadas as disposições do Capítulo IV desta Lei;




        IV - para a realização de estudos por órgão de pesquisa, garantida, sempre que possível, a anonimização dos dados pessoais;




        V - quando necessário para a execução de contrato ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do titular dos dados;




        VI - para o exercício regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, esse último nos termos da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);




        VII - para a proteção da vida ou da incolumidade física do titular ou de terceiro;




        VIII - para a tutela da saúde, em procedimento realizado por profissionais da área da saúde ou por entidades sanitárias;




        IX - quando necessário para atender aos interesses legítimos do controlador ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a proteção dos dados pessoais; ou




        X - para a proteção do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislação pertinente.”


      




      

        19 A questão não é pacífica. Para se ter uma ideia, compare-se distintos julgados, proferidos em um mesmo tribunal regional:




        DANO MORAL. REVISTA DE SACOLAS E BOLSAS. NÃO CARACTERIZAÇÃO. Não se caracteriza como dano moral a simples revista de sacolas e bolsas, sem que haja qualquer contato físico, pois tal ato insere-se no poder de direção e fiscalização do empregador. - Tribunal Regional do Trabalho da 1ª Região. Recurso Ordinário 00001346520135010051, da 6ª Turma, Relator: Marcos Cavalcante, Rio de Janeiro, RJ, 01 de agosto de 2014.




        DANO MORAL. REVISTA ÍNTIMA. É cediço que a revista por parte do empregador, realizada de forma não abusiva, é permitida, fazendo parte de seu poder diretivo. O que se abomina são as revistas que afrontem, de alguma maneira, a dignidade humana ou a intimidade ou privacidade do trabalhador, princípios previstos na Constituição da República (artigo 1º, III e 5º, X). - Tribunal Regional do Trabalho da 1ª Região. Recurso Ordinário 00105039820145010014, da 7ª Turma, Relatora: Des. Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva, Rio de Janeiro, RJ, 2 de setembro de 2015.


      




      

        20 A questão é pacificada no TST:




        Agravo de Instrumento em Recurso de Revista nº 1130409520045020047, da 1ª Turma, Relator: Ministro Vantuil Abdala, Brasília, DF, 30 de novembro de 2007.




        AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - DANO MORAL - JUSTA CAUSA. O julgado a quo registrou que não fere norma constitucional a quebra de sigilo de e-mail corporativo, sobretudo quando o empregador, previamente, avisa a seus empregados acerca das normas de utilização do sistema e da possibilidade de rastreamento e monitoramento de seu correio eletrônico. Agravo de instrumento desprovido.


      




      

        21 DUARTE, Juliana Bracks; TUPINAMBÁ, Carolina. Direito à intimidade do empregador x direitos de propriedade e poder diretivo do empregador. Revista de Direito do Trabalho. nº 105, ano 28, janeiro-março de 2002, Editora Revista dos Tribunais. p. 235.


      




      

        22 O texto Constitucional é ainda regulamentado pela Lei 9.262/1996.


      




      

        23 Sem prejuízo das críticas doutrinárias, a Associação Nacional dos Magistrados da Justiça do Trabalho ajuizou a ação direta de inconstitucionalidade n° 5.870, alegando violação do inciso XXVIII do artigo 7º e dos artigos 170 e 225 da Constituição Federal, pelos incisos I, II, III e IV do § 1º do artigo 223-G da CLT.


      




      

        24 “Entendemos que os dispositivos mencionados pecaram ao pretender elaborar uma lista exaustiva e, ainda assim, bem limitada. Pela leitura estrita do artigo 223-C não seriam indenizáveis, por exemplo, a integridade psíquica, o nome do trabalhador, a integridade funcional, sem contar o direito de não ser discriminado por fatores como a idade, a etnia, a cor, a descendência, o gênero etc., o que fere a lógica do conceito amplo de dano extrapatrimonial e toda a doutrina dos direitos da personalidade.” OLIVEIRA, Sebastião Geraldo de. O dano extrapatrimonial trabalhista após a lei n° 13.467/2017, modificada pela MP n° 808, de 14 novembro de 2017. Rev. Trib. Reg. Trab. 3ª Reg., Belo Horizonte, edição especial nov. 2017. p.342.
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