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RESUMO

As inovagdes tecnoldgicas adentram-se ndo somente nas linhas de producéo, mas
também, em todos os setores da empresa e tornam-se fiéis aliadas para quem se utiliza da
forca de trabalho empregaticiamente contratada. O registro eletrbnico de ponto,
monitoramentos audiovisuais, assim como o controle de ligacdes telefénicas, de correio
eletronico, dentre outros, sdo mecanismos que auxiliam na coleta de provas para fundamentar
demissOes por justa causa, mas podem representar, a0 mesmo tempo, instrumentos invasivos
a intimidade de trabalhadoras e trabalhadores. A colisdo de direitos fundamentais entre o
poder de direcdo da parte empregadora, decorrente da propriedade e da livre iniciativa, e a
privacidade da parte obreira, representa o ponto de partida desta pesquisa, cuja discussao
forca, necessariamente, a exegese de uma delicada ponderacédo de interesses. Atualmente, esse
conflito de ordem constitucional promove polémica discussdo entre juristas e determina
decisbes judiciais colidentes, o que motiva a investigacdo do seguinte problema: em que
medida a insercdo dos meios tecnoldgicos de fiscalizacdo no ambiente laborativo pode servir
como prova para fundamentar a legitima defesa de quem tem seus direitos fundamentais
ameacados ou lesionados? Para responder ao questionamento, este estudo pauta-se na vertente
juridico-dogmatica e, a partir da andlise dos principios protecionistas inerentes ao
ordenamento juridico trabalhista, objetiva investigar a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade como norteador eficaz para harmonizar e relativizar direitos fundamentais,
tanto em beneficio da classe obreira quanto da classe patronal, quando a Unica prova habil
para instruir uma demanda trabalhista e atingir a verdade € obtida em desrespeito a intimidade

ou a vida privada da pessoa que pratica o ato ilicito.



ABSTRACT

Technological advances penetrate not only production lines, but also all sectors of
business enterprises and become faithful allies to those who use a hired workforce. Punching
a clock, audiovisual monitoring, as well as telephone calls and emails (electronic
correspondence) are mechanisms to help collect proof to justify job dismissals with a just
cause, but at the same time, they may represent invasive tools to the privacy of female and
male workers. The conflict of fundamental rights between the directive power of the
employer, resulting from ownership and freedom to act, and the privacy of the workforce,
represents the starting point of this research which necessarily demands a careful
consideration of the interested parties. Currently, this conflict of constitutional order promotes
a polemic discussion among attorneys and determines colliding judicial decision, what
motivates the investigation of the following problem: To what extent the insertion of
technological means for monitoring the workplace could serve as proof to support the defense
of those who have their rights threatened or violated? To answer these questions, this study,
based on dogmatic labor regulations, and on the analysis of the protectionist principles
inherent to the labor law, aims to investigate the applicability of the principle of
proportionality as an efficient tool to balance fundamental rights, to the benefit of both the
work class and the employers, when the only evidence to instruct a labor claim and to reach
the truth is obtained through disrespect to the personal and private life of those who commit

an illicit act.
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prova; legitima defesa.
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1. INTRODUCAO

Em toda relacdo de emprego, a pessoa fisica, juridica ou ente despersonificado, que



detém o poder econémico e 0s meios de producdo, dirige a prestacdo pessoal de servicos da
classe obreira e, por isso, deve determinar, dentro dos moldes legais, as regras para 0
desempenho do trabalho. Tal poder diretivo representa uma prerrogativa razoavel inerente a
quem emprega, tendo em vista que a ordem juridica Ihe impGe a exclusiva responsabilidade

de assumir os riscos do empreendimento.

O comando, a coordenacéo e a fiscalizacdo dos fatores de producdo da empresa sdo
frutos dos direitos de propriedade, bem como da livre iniciativa da classe empregadora, e 0
monitoramento eletronico apresenta-se como um eficaz mecanismo para o efetivo controle da

mao de obra contratada.

Hodiernamente, a diversidade de recursos tecnoldgicos adotados pelas atividades
empresariais importa em um instrumental indispensavel para a manutenc¢do, de forma segura,
competitiva e globalizada, de um empreendimento no mercado. A tecnologia adentra-se ndo
somente nas linhas de producédo, mas, também, em todos 0s setores da empresa e torna-se uma
fiel aliada da parte contratante para a vigilancia de trabalhadoras e trabalhadores. Registro
eletrobnico de ponto, monitoramentos audiovisuais, controle de ligacOes telefénicas e de
correio eletrénico, dentre outros, facilitam a atuacdo da direcdo, mas, a0 mesmo tempo,

podem se tornar instrumentos invasivos a intimidade da parte hipossuficiente.

A Carta Magna de 1988 tem como principio basico a dignidade da pessoa humana e
Ihe assegura os direitos da personalidade, assim como a legislacdo civilista resguarda o nome,
a vida, a imagem, a privacidade e a intimidade, inclusive de quem participa da relagéo de
emprego. Apesar de o contrato de trabalho ter natureza privada, a imperatividade da norma
constitucional concernente aos direitos e deveres individuais e coletivos ndo pode ser objeto
de rendncia pelas partes contratantes, vez que esses direitos e deveres sdo classificados pelo
ordenamento juridico brasileiro como absolutos, indisponiveis, intransmissiveis e
imprescritiveis. Mesmo assim, a pessoa trabalhadora fica exposta a uma fiscalizacdo rigorosa
capaz de revelar habitos pessoais e aspectos da vida privada que, talvez, ndo tenha a intencdo

de expor.

Dessa forma, diante de dois polos subjetivos, um representativo do direito a livre

iniciativa e a propriedade da pessoa gque emprega e outro representativo do direito a



privacidade e a inviolabilidade da intimidade de quem presta servicos, surgem conflitos, haja
vista ocorrer colisdo de preceitos constitucionais fundamentais resguardados tanto para a
categoria obreira quanto para a tomadora de servi¢os. Sob essa perspectiva, tem-se 0 seguinte
problema: em que medida a insercdo dos meios tecnoldgicos de fiscalizacdo pode servir como
prova para fundamentar a legitima defesa de quem tem seus direitos fundamentais ameacados

ou lesionados no ambiente laboral?

A relevancia deste questionamento justifica-se na polémica vivenciada pelos
tribunais trabalhistas em fundamentar ou ndo suas decises em provas rotuladas como ilicitas,
por serem colhidas sem a autorizacdo ou ciéncia da parte que tem maculado seu direito
personalissimo a intimidade. Verifica-se que ndo ha como se estabelecer uma regra objetiva
para solucionar tal impasse, mas também néo se pode rechacar o uso da prova ilicita apenas

para preservar as regras morais e exigir uma postura correta dos litigantes.

A hipoOtese, ora aventada, consiste na apreciacdo pelas autoridades judiciarias da
prova coletada pelos instrumentos de monitoragdo eletrénica, ainda que clandestinos, a fim de
se honrar a verdade e a justica, tanto para beneficiar a casta obreira como a patronal. Para
isso, a presente pesquisa tem como objetivo investigar a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade, diante dos diversos mecanismos tecnolégicos de fiscalizacdo, e a colisdo
entre garantias fundamentais que ndo podem ser, taxativamente, solucionadas em lei, mas sim

analisadas de acordo com a concreta dinamica laboral.

O marco tebrico baseia-se na ponderacdo de interesses e no principio da
proporcionalidade para que, a luz das circunstancias reais, o(a) exegeta estabeleca
compreensdes entre os direitos colidentes e identifiqgue um ponto de equilibrio no qual a
restricdo de um e a prevaléncia do outro continue a permitir a convivéncia de ambos com
paridade em um universo laboral em que a interceptacdo das correspondéncias eletronicas, a
escuta das conversas telefénicas e as cameras de vigilancia tornam-se imprescindiveis nas

relagdes de trabalho.

Com enfoque interdisciplinar, este estudo objetiva avaliar dados secundarios, a partir
de uma vertente juridico-dogmatica, focada em trés elementos internos do universo juridico:

legislacdo, doutrina e jurisprudéncia. Para tanto, em um processo mental dedutivo, explora e



avalia os principios protecionistas inerentes ao ordenamento justrabalhista e recorre ao
principio da proporcionalidade como comando juridico eficaz para harmonizar e relativizar
direitos fundamentais, tanto em beneficio da classe obreira quanto da classe patronal, quando
a Unica prova habil para instruir uma demanda trabalhista e atingir a verdade é obtida em

desrespeito a intimidade ou a vida privada de quem pratica o ato ilicito.

2. O MONITORAMENTO ELETRONICO COMO PRERROGATIVA DO PODER DE
DIRECAO E SEUS REFLEXOS SOBRE O DIREITO A VIDA INTIMA E PRIVADA
DA CLASSE OBREIRA

O ser humano, cerne das relacGes sociais e juridicas, tem seus direitos a intimidade e
a vida privada, assegurados pela Constituicdo Federal de 1988, que se destinam a qualquer
cidadao, inclusive a trabalhadores e trabalhadoras, ainda que a Consolidacdo das Leis do

Trabalho ndo Ihes faca referéncia de forma expressa.

Essas prerrogativas pautam-se no direito de personalidade responsavel por tutelar os
valores sem o0s quais ndo se pode ter, com plena efetividade, o principio da dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil®> de maior
importancia para a evolucdo das relagbes juridicas e, consequentemente, das relacGes de
trabalho.

Empregados e empregadas devem ser respeitados no desempenho de suas funcdes
laborativas, ainda que a pessoa do empregador, detentora dos meios de producdo, tenha a
prerrogativa para determinar as regras de um contrato de trabalho com natureza juridica
privada. O poder diretivo de quem emprega pressupde a necessaria subordinacdo juridica de
guem presta os servicos, desde que a dignidade lhe seja preservada, sem exposi¢do as

situacOes constrangedoras ou violadoras da sua intimidade e privacidade.

Atualmente, a monitoracdo eletronica auxilia a administracdo, o controle e a

10 artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2013b, p. 15) dispde: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”.

2 Artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2013b, p. 13).



fiscalizacdo da dinamica laboral. Contudo, os reflexos de sua incorporagdo sdo objeto de
constante polémica nas demandas levadas a apreciacdo da justica trabalhista especializada.
Muitos dissidios aventam a transgressao dos direitos personalissimos da intimidade e da vida
privada da classe obreira que, como parte hipossuficiente, aceita diversas condutas impostas

pelos dirigentes para preservar a relacdo de emprego.

Conforme preconiza Nascimento (2009, p. 87), o direito a intimidade esta adstrito ao
fato de alguém “‘estar s6 e de evitar que pessoas estranhas se intrometam em sua vida ou que
tenha acesso ou tenham conhecimento sobre fatos e coisas que pertengam ao seu foro intimo e
privado”. A privacidade diz respeito ndo apenas a inviolabilidade do ambiente familiar, mas
também do laboral, assim como, da opc¢édo sexual, das correspondéncias, das ligacdes e outras
particularidades. Constitui, assim, “o conjunto de atributos que cada pessoa elege para fazer
parte de sua vida privada e manté-la a salvo de intromissdes indesejadas de estranhos”
(NASCIMENTO, 2009, p. 89). Concebe-se, dessa forma, qualquer individualidade, que ndo
se pretenda compartilhar, capaz de restringir, inclusive em um contrato de trabalho, a

prerrogativa de quem utiliza da forca de trabalho empregaticiamente contratada.

Por outro lado, importante destacar que a tomadora ou o tomador de servigos tem o
direito de propriedade, resguardado no artigo 5°, XXII, da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 2013b, p. 15), que lhe permite o uso da monitoracdo eletrbnica como um
mecanismo para facilitar a fiscalizacdo e a coordenacdo dos bens e dos servicos da empresa.
Essa capacidade diretiva esta explicita no artigo 2°, da Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
guando conceitua a classe patronal como aquela que, “assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal dos servicos” (BRASIL, 2012b, p.
217). A narrativa do texto celetista evidencia o privilégio de quem detém os meios de
producdo para decidir como 0 empreendimento, sua estrutura e o0 espaco empresarial precisam
ser organizados, “inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa,
com a especificagdo e orientacdo cotidianas no que tange a prestagao de servigos”
(DELGADO, 2012, p. 660).

Hainzenreder Junior (2009) assevera que o poder esta adstrito a quem da a ordem
conforme sua vontade e, para tanto, é necessario que o individuo comandado a aceite. No

direito do trabalho, quem tem a propriedade da empresa assume 0s riscos da atividade e, por



isso, define as regras. O poder diretivo consiste na possibilidade legal e sem abusos da
categoria patronal determinar a obediéncia e a lealdade de seus profissionais. O estado de
dependéncia de trabalhadores e trabalhadoras sdo consequéncias do principio da alteridade.
Este determina que a classe empregadora assuma “os riscos do empreendimento empresarial e
os derivados do proprio trabalho prestado” (DELGADO, 2012, p. 403), ainda que ndo explore
uma atividade econdmica. Segundo Mantovani Junior (2010), é deste comando juridico
instigador que se origina a possibilidade da classe patronal impor sancGes disciplinares,

organizar, controlar e fiscalizar a classe obreira.

Nesse contexto, tem-se a subordinacdo juridica ou objetiva como a sujei¢do ou o
estado de dependéncia de uma pessoa em relacdo a outra, de acordo com a posi¢do de
hierarquia de cada uma, mas sem a sujeicdo subjetiva ou contingenciamento da liberdade
pessoal. Para Delgado (2012, p. 87), o “elemento nuclear da relacdo empregaticia” ¢ a
subordinacdo de quem labora para com seu contratante. Essa subordinacdo é que da razédo ao
poder diretivo e permite a existéncia de uma relacdo de emprego. Sendo assim, a horma
trabalhista possibilita que a casta patronal determine e organize o servi¢co, de maneira que a
casta laboriosa submeta-se as suas ordens na hora de executa-las, dentro de um ambiente de
trabalho que é, no presente, constantemente fiscalizado por diversos mecanismos de

monitoramento eletrénico.

Conforme ja mencionado, o poder diretivo é reconhecido pelo ordenamento juridico
e a monitoracdo eletrénica, para o controle das atividades laborativas, é indispensavel a
atuacdo empresarial. Vale mencionar que a tecnologia, a qual possui cada vez mais aparelhos
avangados, “tem contribuido para um estreitamento crescente do circuito privado, na medida
em que possibilita, até a longa distincia, a penetragdo na intimidade da pessoa” (PAESANI,
2006, p. 53). Dessa maneira, existem diversos métodos para a fiscalizacdo e a seguranca de
um empreendimento. Todavia, a legislacéo brasileira ndo acompanha a evolugéo no que diz
respeito aos novos meios tecnoldgicos. Sdo ofertados, nos mercados modernos, mecanismos
de controle como instrumentos audiovisuais, monitoramento de correio eletrénico, de internet
e de telefone, os quais, se utilizados indistintamente, podem afetar os direitos constitucionais

garantidos ao trabalhador, como o direito a personalidade, a intimidade e a vida privada.

Cumpre destacar que, entre o poder diretivo, inerente ao direito de propriedade, e o



direito personalissimo a intimidade ndo ha sobreposicdo de um sobre o outro, mas a
necessaria coexisténcia paritaria de ambos. Os direitos e as garantias fundamentais
consagrados pela Carta Maxima sdo classificados como absolutos, indisponiveis,
intransmissiveis e imprescritiveis (BORDA, 1991), mas quando ha conflito entre eles, devem
ser combinados ou coordenados de forma que um apenas limite a acdo do outro sem
sacrificio. Em uma sociedade democrética, os direitos e as garantias constitucionais essenciais
ndo possuem hierarquia entre si e isso se reflete nas relacbes de trabalho. Quando os
interesses das partes contratantes se chocam, faz-se necessario que 0s mesmos sejam
analisados com ponderacdo e de forma limitada para se preservar os direitos da pessoa
humana. A complexidade dessa discussdo consiste em encontrar um equilibrio entre a
liberdade de quem dignamente explora as atividades empresariais e a dignidade de quem as
desempenha. O que ndo se deve tolerar sdo posicionamentos simplistas e estanques, de
maneira que um dos valores tutelados pelo Direito sirva de escudo intransponivel para a

prética de atos ilicitos, em desrespeito a moral e a lealdade entre 0s contratantes.

3. FORMAS TRIVIAIS DE MONITORAMENTO ELETRONICO NO AMBIENTE
LABORAL

Com o avanco da tecnologia, os direitos a intimidade e a vida privada de homens e
mulheres estdo mais vulneraveis, principalmente na vida laboral. O contrato de trabalho
restringe, de certa maneira, a privacidade de empregadas ou empregados, pois, ao serem
admitidos, renunciam a uma parcela de liberdade, em funcdo do ambiente de trabalho, e se

sujeitam a monitoracdo inerente ao poder diretivo.

Os mecanismos eletronicos de controle, nas empresas, geram diversas celeumas no
universo juridico laborativo por ndo existirem posicionamentos pacificados ou sumulados
quanto a utilizacdo. Atualmente, eles sdo imperiosos para o desenvolvimento da atividade
econdmica e competitiva da classe patronal, sendo diversas as formas de fiscalizag&o.
Nascimento (2009) exemplifica o controle de ponto, 0 monitoramento de circuito interno nas
areas de trabalho, a escuta de ligacdes telefonicas e 0 acesso a e-mails. Além desses, Grasseli
(2011) menciona os controles por cddigos de barras insertos em crachas de identificacéo;

controles remotos de temperatura; controles de higiene; controles mediante utilizagédo de



equipamentos de produc¢ao remotos como “bip”, dentre outros.

No que diz respeito a monitoracdo por meio de cameras audiovisuais, Cassar (2010)
afirma que os aparelhos afixados em locais que possam ser visiveis pela classe trabalhadora e
sejam voltados para 0s grupos ou instrumentos de trabalho, ainda que ndo possuam aviso de
filmagem, “ndo ferem a intimidade nem constrangem o empregado, pois fazem parte do poder
diretivo do patrao e da necessidade de controle da produgdo e da seguranga da empresa”
(CASSAR, 2010, p. 199). Além disso, a autora preleciona que, de forma excepcional, pode 0
empregador ou empregadora filmar, escondido e sem aviso prévio, o local de trabalho para
“comprovar certas acdes e comportamentos improbos ou desidiosos de determinados
empregados” (CASSAR, 2010, p. 199), desde que tais imagens ndo sejam divulgadas de

maneira impropria.

Nascimento (2009) destaca que a fiscalizacdo por meio de cdmeras ndo € proibida
pela Constituicdo ou pela legislacdo infraconstitucional. Na préatica, é admitida para vigiar as
atividades e proteger o patrimoénio do empreendimento. Insta salientar, porém, que apesar da
possibilidade da monitoracdo audiovisual, a classe patronal ndo pode utilizar cameras
escondidas, sem a ciéncia de seus subordinados ou em quaisquer locais, como em banheiros,
vestiarios ou em areas destinadas ao descanso e lazer (BRASIL, 2009a). Agir dessa maneira
implica em violacdo da intimidade e da privacidade da categoria profissional e enseja a
compensacao por dano moral. Nesse sentido, encontra-se precedente no Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Em julgado do colendo 6rgdo mineiro, considerou-se a vigilancia
eletrobnica promissora, desde que empregada de forma humana, sem abusos. Aparelhos
audiovisuais instalados no banheiro, por exemplo, caracteriza uma ingeréncia desmedida,

comportamento que deve ser repudiado pelo ordenamento juridico (BRASIL, 2004).

Hodiernamente, o monitoramento eletrénico € natural para a vida social e sua
utilizacdo ndo é rechacada, mas precisa ser ajustada em consonancia com o principio da
proporcionalidade e bom senso (GONI SEIN, 2007). Dessa forma, a instalacdo de cameras no
local de execucéo das atividades laborativas é, em principio, medida justificada, equilibrada e
imprescindivel. Quando a fiscalizac@o do local da prestacdo de servicos aparentemente violar
a vida intima de empregadas e empregados, deve-se analisar o caso concreto e realizar “um

balizamento dos direitos em conflito, procurando o justo equilibrio entre os interesses em



questdo, de forma que o proprio ordenamento juridico ndo venha a sofrer com a

preponderancia injusta de um direito sobre o outro” (RIBEIRO, 2008, p. 71).

Outros mecanismos de fiscalizacdo que geram colisdo entre 0s interesses adstritos ao
poder diretivo da empresa e a classe obreira sdo a internet e o correio eletrdnico. No
momento, tais recursos, apesar de indispensaveis, também desvelam aspectos
contraproducentes enfrentados pela categoria econdmica. Sabe-se que, muitos trabalhadores e
trabalhadoras fazem o mau uso desses instrumentos, desvirtuam sua finalidade e gastam horas
destinadas a producdo para acessar e-mails, sites pessoais, redes de relacionamento, dentre
outros, dispersando a atencdo do trabalho para assuntos desvinculados das obrigacoes

contratuais, implicando em queda no desempenho.

Com relacdo a internet, quem dirige o empreendimento pode proibir ou restringir o
acesso a mesma para que determinadas paginas nao fiqguem a disposicéo durante a jornada de
trabalho. A “intranet”, adotada por algumas empresas, permite que a casta empregada consiga

acessar somente as paginas que estao diretamente relacionadas ao objeto de trabalho.

Quanto a monitoracdo de correspondéncias eletrénicas, Grasseli (2011) afirma que
ha controvérsias pautadas na possibilidade de utiliza-las ou ndo para as dispensas por justa
causa. Se equiparadas a correspondéncia tradicional, gozam do direito ao sigilo, ou seja, sdo
inviolaveis®. Por outro lado, quando se trata de instrumento de trabalho, o qual faz parte do
direito de propriedade e de dire¢do, como o uso de e-mail coorporativo, presume-se ndo haver
violacdo a privacidade de empregados ou empregadas.

O e-mail é corporativo quando a correspondéncia eletrénica estd vinculada ao
trabalho e, por isso, é de propriedade da empresa. Quem emprega tem a prerrogativa para
explord-lo como mecanismo de controle para se evitar o uso indevido. Porém, visto que o
contrato de trabalho encontra respaldo nos principios da boa-fé e transparéncia, € necessario
gue a empresa comunique aos trabalhadores sobre o controle do uso do e-mail corporativo.

Essa conduta é de extrema importancia para que 0 monitoramento da classe empregadora seja

% Art. 5, XII da Constitui¢do Federal de 1988: “¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegréficas, de dados e das comunicac@es telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal” (BRASIL,
2013b, p. 15).



legitimo, afinal, conforme bem assevera Cassar (2010, p. 194), “a entrega de um endereco
virtual em que o prdprio usuario cria e so acessa a caixa postal com sua senha personalizada
pode acarretar a presungdo de privacidade”. Quando a pessoa trabalhadora esta ciente da
direta interferéncia da empresa empregadora, nas mensagens coorporativas, torna-se

previsivel, razodvel e ético o acesso desta.

Imperioso a0 mesmo tempo mencionar que a classe patronal, além de possuir o
direito de propriedade do e-mail corporativo, tem a responsabilidade civil pelos atos da classe
que lhe é subordinada objetivamente perante terceiros. Com base no artigo 932, 111 do Codigo
Civil de 2002 (BRASIL, 2013b, p. 286/287) tem-se: “sao também responsaveis pela
reparacao civil: I11- o empregador ou o comitente, por seus empregados, servicais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele”. Logo, se o obreiro ou a obreira
é informado que o e-mail deve ser destinado somente para uso exclusivo de assuntos
relacionados ao emprego e de responsabilidade de quem emprega, ndo ha que se falar em
desrespeito a sua vida intima, caso o tomador ou a tomadora de servi¢cos, ou até mesmo seus

prepostos, tenha acesso as mensagens ali registradas.

A trabalhadora e o trabalhador que abusam do e-mail corporativo para fins ilicitos
tais como atos de pedofilia ou imorais, mensagens pornogréaficas ou intimas (BRASIL, 2005),
que caracterizem a incontinéncia de conduta, bem como o mau procedimento’ ou
comunicacdes totalmente desvinculadas das tarefas que foram estipuladas pela classe
contratante, podem ser surpreendidos com uma demissédo com justa causa motivada pelo uso
indevido das ferramentas de trabalho (BRASIL, 2012a). Se, por exemplo, ha provas da
utilizacdo do correio eletrbnico corporativo para travar dialogos intimos com colegas de
trabalho ou terceiros, esta caracterizada a demissdo com justa causa por mau procedimento,
tendo em vista que o servico de e-mail corporativo € ferramenta fornecida para uso

estritamente profissional.

Ha& que se falar ainda do controle telefonico, cuja interceptagdo constitui crime, salvo
quando autorizada por ordem judicial®>. Em principio, a gravacdo somente pode ser feita

quando houver conhecimento prévio sobre ela. E bastante comum quando o servico oferecido

* O artigo 482 da CLT, alinea b, trata dessa situacio como hipétese passivel de extincdo do contrato com justa
causa (BRASIL, 2012b).
> Art. 5, XII da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2013b, p. 15).



pela empresa esta relacionado a telefonia. Neste caso, a gravacao resguarda o direito de quem
fornece os servigos contra as reclamac6es dos consumidores e, assim, a parte empregadora
fica a vontade para analisar as gravacdes, desde que cientes as partes envolvidas na ligacdo. A
notificacdo prévia € indispensavel e necessita ser realizada no momento da celebracdo da
relacdo de trabalho, a fim de se evitar qualquer mal entendido e preservar a boa-fé entre as
partes. O uso abusivo, ou para fins pessoais, do telefone empresarial ofertado com intuito de

viabilizar a prestacdo dos servicos, configura falta grave e enseja demisséo por justa causa.

Como bem ensina Pla Rodriguez (2010), a pessoa contratada, devido a sua
hipossuficiéncia, € resguardada pelo principio da protec¢do, cuja funcdo é orientar a criagdo e a
interpretacdo de normas juridicas trabalhistas de modo favoravel a quem presta servicos, a fim
de compensar a desigualdade econémica existente entre as partes envolvidas na relacdo de
emprego. Assim, com fulcro no principio tuitivo, quem contrata e dirige a prestacdo pessoal
de servicos deve se pautar de alguns cuidados para esclarecer, no momento da celebracdo do
contrato de trabalho, os procedimentos adotados para fiscalizacdo do ambiente laboral. A
existéncia de cameras audiovisuais no local da prestacdo de servigos, o controle do acesso a
internet e ao e-mail coorporativo, bem como as gravacOes das conversas telefonicas
necessitam ser advertidas. Ribeiro (2008) sugere, como prerrogativa inerente do poder
diretivo, o repasse de circulares ou regulamentos da empresa sobre a utilizacdo dos
instrumentos de trabalho e possiveis monitoramentos eletrdnicos. Segundo a referida autora, é
forcoso que ndo haja abuso ou excesso na fiscalizagdo, pois a “gravagdo e a devassa no
correio eletronico do trabalhador s6 devem ser toleradas como reagdao extrema” (RIBEIRO,

2008, p. 83).

Dessa forma, é mister que a pessoa do tomador de servicos tenha cautela para
usufruir do seu direito de propriedade sem transgredir o direito de privacidade de seus
empregados ou empregadas. Afinal, o poder diretivo tem limites e vai se pautar nas normas
claramente estabelecidas no contrato, dentre elas, a efetiva exploracdo de diversos

mecanismos de monitoramentos eletrénicos para controle do ambiente laborativo.

4. O MONITORAMENTO ELETRONICO COMO MEIO DE PROVA PARA
LEGITIMA DEFESA DA PARTE LESIONADA OU AMEACADA E O PRINCIPIO



DA PROPORCIONALIDADE

A prova pode ser conceituada em diversas acepces, mas nos dominios do direito
processual, ¢ “o meio licito para demonstrar a veracidade ou nao de determinado fato com a
finalidade de convencer o juiz acerca da sua existéncia ou inexisténcia” (LEITE, 2010, p.

544).

O direito a prova, de suma importancia para 0 processo, encontra-se constrito ao
artigo 5°, inciso XXXV da Carta Magna, que assegura a qualquer pessoa a apreciacdo, por
parte do Poder Judiciario, de lesdo ou ameaca a direito, ou seja, 0 ordenamento acolhe quem
pretende ir a juizo para buscar e defender seus direitos (BRASIL, 2013b). E, portanto, uma
consequéncia do devido processo legal e da ampla defesa, os quais sao basilares de um Estado

Democrético de Direito.

Destaca-se, ainda, que o direito a prova nao € absoluto, assim como os direitos da
personalidade e o direito de propriedade, e deve ser analisado de acordo com o caso concreto
motivador de um conflito entre as normas. No Direito do Trabalho, a parte empregadora tem
direito a propriedade da empresa e dos bens que ela possui. Alias, conforme ja ressaltado, ¢ a
propria Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXII, que assegura este direito
(BRASIL, 2013b). Além disso, o artigo 1.228 do Coddigo Civil de 2002 determina que “o
proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0 direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha” (BRASIL, 2013b, p. 321). Dessa forma,
todos os objetos postos a disposicdo da classe obreira sdo de propriedade de quem emprega,
o0s quais devem ser bem utilizados e preservados. Em caso de ma utilizacdo, principalmente
no que diz respeito as tecnologias avancadas, como a internet, pode a classe patronal aplicar

as sancOes disciplinares cabiveis.

Insta novamente salientar que o direito constitucional de propriedade, apesar de
amparado por normas também civilistas, ndo se sobrepfe a garantia do trabalho digno e a
dignidade da pessoa humana. A ponderacdo dessas garantias fundamentais, quando
efetivamente se colidem, devem se pautar nos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade de acordo com o caso concreto. Inicialmente, os valores sociais do trabalho

e da livre iniciativa, como um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil, sdo



garantidores da subsisténcia, da liberdade, do respeito e da dignidade de trabalhadores de todo
género, mas também dos empreendimentos, enquanto motivadores da circulacdo de riquezas e

do desenvolvimento econémico do pais (BARILE, 1984).

A prova colhida na fase de instrugdo tem como destinatario o Poder Judiciario e
objetiva seu convencimento. Vale frisar que a Consolidacédo das Leis do Trabalho (BRASIL,
2012b), ao determinar os meios de prova entre os artigos 818 a 830, ndo o faz de forma
satisfatoria e permite a aplicacéo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil®. Quando se analisa
0 artigo 332 do Cddigo de Processo Civil, que suplementa o artigo acima citado e determina
que “todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acéo ou a defesa”
(BRASIL, 2013b, p. 560), traduz-se que a utilizacdo das provas deve respeitar a legalidade e a
moralidade.

Também pautado nesses valores, o artigo 5°, LVI da Constituicdo Federal de 1988
preconiza que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”
(BRASIL, 2013b, p. 18). Neste sentido, o ordenamento juridico ndo permite a apreciacdo da
prova ilicita para ndo incentivar a deslealdade, a ma-fé e os meios torpes de producdo, mas se
0 agente ndo agir dessa maneira, a prova precisa ser acolhida em respeito ao principio da
unidade processual (RIBEIRO, 2008). Segundo Canotilho (1992, p. 232), “o principio da
unidade obriga o intérprete a considerar a constituicdo em sua globalidade e a procurar
harmonizar os espagos de tensdo entre as normas constitucionais a concretizar”. A partir dessa
perspectiva, em andlise as prerrogativas do poder diretivo da classe tomadora de servigos e da
vida intima e privada de trabalhadoras e trabalhadores, se o Unico meio possivel para se
alcancar a realidade dos fatos sdo provas violadoras da intimidade de quem comete o ato
ilicito, estas devem ser contempladas, vez que coletadas em legitima defesa de direitos

fundamentais de quem se encontra ameacado ou lesionado.

llustrativamente & tese ora em apreco, tem-se a decisdo da segunda Turma do
Tribunal Regional do Trabalho do Espirito Santo (BRASIL, 2013a). Esta autoriza como prova

da demissdo com justa causa 0 uso de filmagem produzida sem que a classe trabalhadora

® Nos termos do artigo 769 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, “nos casos omissos, o direito processual
comum seré fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste titulo (BRASIL, 2012b, p. 334).



tenha conhecimento. Os videos anexados no processo mostram dois funcionarios de uma
empresa de seguranca e transporte de valores, detentores de garantia de emprego por serem
dirigentes sindicais, fazendo uso indevido de celular fornecido pela empresa e destinado
exclusivamente ao servico. Ha, também, cenas que comprovam passeios na sorveteria com
veiculo da empresa durante a jornada de trabalho, bem como gravacfes de conversas sobre a
possibilidade de utilizacdo da estabilidade provisdria para alcangar vantagens pessoais, além
de outros comentarios indevidos relacionados a prestacdo de servicos e a Justica do Trabalho.
As cameras inclusive registram os empregados fazendo uma varredura no veiculo para
encontrar o aparelho de filmagem, com auxilio de terceiro ndo vinculado & empresa. A
companhia fez uso do inquérito para apuracdo de falta grave dos vigilantes e, em primeira
instancia, ndo teve éxito. A decisdo de primeiro grau considera a coleta da prova dos fatos
ilicita. Em contrapartida, a segunda Turma do Tribunal Regional do Trabalho do Espirito
Santo, por unanimidade, acolhe a pretensdo da empresa que fundamenta sua decisdo na
auséncia de outro modo para se monitorar o veiculo durante as atividades externas e na
necessidade de controle do labor de um empreendimento que oferta seguranca patrimonial
(BRASIL, 2013a). Note-se, assim, que ndo se trata de acolhimento de prova ilicita em
desfavor dos acusados e desrespeito ao art. 5°, inciso LVI, da Constituigdo Federal (BRASIL,
2013b), mas sim legitima defesa da empregadora, empresa de seguranca e transporte de

valores, lesionada em razdo de atos irregulares e graves praticados por seus empregados.

Faz-se importante atentar para o fato que a prova ndo € necessariamente perfeita ou
sem equivocos. Em muitas situacdes, apresenta apenas indicios, ou suspeitas, ou ndo oferece
ao intérprete certeza absoluta sobre o fato ocorrido. Isso se da porque “os fendmenos da vida
podem ser facilmente distorcidos de acordo com o ponto de vista de quem observa, ou pela
simples constatacdo de que a verdade é algo que nunca se apreende de forma plena”
(RIBEIRO, 2004, p. 37). Dessa forma, as provas que comprometem a inviolabilidade, a
intimidade e a imagem de trabalhadores podem ser apreciadas somente em circunstancias
excepcionais. Se ha outros meios para desvelar a verdade dos fatos, os direitos de

personalidade devem ser preservados.

A doutrina estabelece a distingdo entre as provas ilicitas e as ilegitimas. Segundo
Leite (2010, p. 548), a “prova ilicita ¢ aquela que implica violagdo de norma do direito

material, uma vez que é obtida por meio de ato ilicito. J& as provas que decorrem de violagdo



de norma processual sdo chamadas de ilegitimas.” Entende-se, portanto, que prova ilicita é
aquela obtida, por exemplo, por tortura, por ameaca, ou chantagem e, dentre outros atos
tipificados como ilicitos, pode se destacar a violacdo a vida intima e privada do ser humano.
A prova ilegitima € aquela impetrada sem observacdo das normas processuais. Em qualquer
situacdo, ilicita ou ilegitima, é considerada invalida e ndo deve lastrear decisfes judiciais
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1998). De acordo com essa perspectiva, a
prova, inclusive a alcancada por derivacdo, encontra-se comprometida. Apesar de ser uma
prova, de inicio, licita, sua obten¢do origina de uma prova ilicita anterior. A inaplicabilidade
da prova ilicita por derivacdo é nominada pelos juristas norte-americanos como fruit of the
poisonous tree (fruto da arvore proibida). A ilicitude da prova originaria provoca 0 mesmo
vicio nas que dela se derivarem (SARMENTO, 2003).

Ainda no que cerne a prova ilicita, sua proibicdo, prevista no artigo LVI da Carta
Magna de 1988 (BRASIL, 2013b), é aplicavel a qualquer demanda por estar diretamente
ligada aos direitos e garantias individuais de qualquer pessoa, inclusive daquelas que
pertencam a classe profissional ou a classe econdmica. Contudo, até que ponto o postulado da
inadmissibilidade da prova ilicita deve prevalecer, em prejuizo da investigagdo efetiva da
verdade? Seria razoavel afastar da apreciacdo do Poder Judiciario as provas relevantes e
reveladoras da verdade, pelo fato de serem obtidas com a violagdo das normas de direito

material?

Tais indagagdes demonstram a existéncia de trés vertentes de pensamento
fundamentadas nas teorias permissiva, obstativa e intermediaria. A admissdo no processo de
provas obtidas de maneira ilicita baseia-se na teoria permissiva. Esta defende que a verdade
real deve prevalecer em relacdo a formalidade do processo. Nesse sentido, Ribeiro (2004, p.
70) cita o axioma “male captum, bene retentum (a prova pode ser mal colhida, porém bem
recebida).” Sob essa perspectiva, a ilicitude da prova ndo pode retirar seu valor caso seja util
para formar o convencimento do juiz. Outro ponto defendido por tal corrente € que a
inadmissibilidade de um ato processual ndo pode estar relacionada a ilicitude material de uma
conduta, ou seja, o direito material ndo se confunde com o processual, o qual é autbnomo. A
ilicitude material decorrente da formacéo da prova ndo interfere na admissibilidade do ato
processual que nela esta pautada. Desse modo, “sdo dois atos que operam em planos distintos,

pelo que a anti-juridicidade material ndo inibe a admissibilidade da prova” (RIBEIRO, 2008,



p. 101). Para a teoria permissiva, ndo se deve discutir, no processo, a maneira Como a prova
foi obtida e, em caso de sangéo pela violagéo do direito material, deve ser instaurado novo

procedimento para sua apuragéao.

A corrente que ndo admite a utilizacdo da prova ilicita no processo, adepta a teoria
obstativa, afirma que o ordenamento juridico € uno e ndo se pode diferenciar o direito
material do processual. A prova ndo deve ser aceita quando violar preceito constitucional e
colidir, por exemplo, com os direitos da intimidade, da vida privada, do sigilo das
comunicag0es, dentre outros. Nesse contexto, quando apresentada no processo, encontra-se
viciada por sua inconstitucionalidade e precisa ser rechagada pela pessoa que julga. Barroso
(1995) discorre que a Constituicdo brasileira proibe, expressamente, a discricionariedade do
magistrado quanto a aplicacdo da prova ilicita. Para o doutrinador, tal vedacdo legal torna
invidvel a ponderacdo dos bens e valores em apreco, vez que a Carta Maxima lhe atribui valor
mais elevado, ou seja, “a seguranca das relagdes sociais pela proscricdo da prova ilicita”
(BARROSO, 1995, p. 333). Portanova (1997), também adepto a teoria obstativa, entende que
0 juiz ndo pode levar em conta a prova ilicita para seu convencimento, mas esta ndo deve ser
retirada do processo, para que a parte prejudicada possa vigiar se 0 magistrado nela esté a se
pautar. Segundo Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1998), se a prova nao é admitida pela
Constituicdo, ndo deve ser chamada de prova, nem tem existéncia juridica, logo, possui total
ineficicia. Para quem defende a teoria obstativa, a prova ilicita é inadmissivel no processo e,
se utilizada, acarreta nulidade absoluta do mesmo, por ferir normas e principios

constitucionais.

Ante as teses que admitem ou ndo a prova ilicita, tem-se um ponto de equilibrio: a
teoria intermediaria. Esta, no presente trabalho considerada a mais acertada, pauta-se no
principio da proporcionalidade como excludente de ilicitude. Isto porque, como ja
mencionado, ndo ha direito no ordenamento que seja plenamente absoluto. Dessa forma, €
necessario sacrificar um principio em detrimento de outro que seja mais importante, a fim de

se buscar a verdade real.

Conforme menciona Ribeiro (2004, p. 77), a verdade tem como finalidade a justica
nas situagdes concretas e “a proibigdo da prova obtida por meio ilicito passa a ser principio

relativo, que excepcionalmente pode ser violado quando estiver em jogo interesse de maior



relevancia ou outro direito fundamental com ele contrastado”. Assim, ndo ha arbitrariedade na
decisdo da autoridade julgadora motivada no principio da proporcionalidade. Esta apenas
cumpre a lei, visto que sua desconsideracdo pode acarretar decisdes desproporcionais e

injustas.

Segundo Avila (2008, p. 178), no principio da proporcionalidade “investiga-se a
norma que institui a intervencdo ou exacdo para verificar se o principio que justifica sua
intuigdo sera promovido e em que medida os outros principios serdo restringidos”. Por via de

consequéncia, é feita a analise da restricdo dos direitos fundamentais: se maior ou menor.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo regula de maneira expressa o principio da
proporcionalidade, mas implicitamente o incorpora para a prote¢do dos direitos e garantias
fundamentais ao afirmar que: “ninguém sera privado de seus bens sem o devido processo
legal” (BRASIL, 2013b, p.18). Nas licdes de Leite (2010), o principio da proibi¢do da prova
ilicita pode ser mitigado em relacdo ao da proporcionalidade. A autoridade julgadora nao deve
negar validade a toda e qualquer prova ilicita, mas ponderar sua utilizacdo de acordo com o

Caso concreto.

Sarmento (2003) assevera que a proscricdo da prova ilicita deve ser aplicada ao
processo penal apenas em prol da parte supostamente culpada. Nessa circunstancia, os bens
juridicos em jogo sdo, de um lado, a liberdade corporal do réu ou da ré, e do outro, a
seguranca da sociedade. O autor (2003, p. 182) entende que os valores constitucionais da
esfera penal e processual penal s&o imperativos e “ndo parece compativel com a filosofia que
se entrevé na obra do constituinte a flexibilizacdo de normas cogentes, que cingem a atividade
persecutdria do Estado ao estrito respeito dos direitos fundamentais do acusado”. Contudo,
fora desse contexto, ou seja, em outros ramos do processo que nédo seja penal, os valores em
conflito sdo de ordem distinta e admitem a ponderacdo de interesses por intermédio do

principio da proporcionalidade.

Sob a mesma oOtica, ha jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho sobre a
admissibilidade da gravagdo ambiental como prova no processo. Em decisdo de uma das
turmas do colendo 6rgdo, tem-se o entendimento que a Carta Magna veda a utilizacdo, no

processo, das provas obtidas por meios ilicitos, mas “ndo alberga direitos absolutos, podendo



tal vedacdo ser abrandada pelo principio da proporcionalidade, maxime quando a prova
apontada como ilicita aproveita a parte que a produziu” (BRASIL, 2011).

Ribeiro (2004) entende que aceitar tais provas € reconhecer a ampla defesa, a
presuncédo de inocéncia, assim como a legitima defesa e até o estado de necessidade. N&o é
correto que uma pessoa inocente seja culpada ou uma culpada absolvida pelo simples fato de
a prova ser obtida de maneira ilicita. Insta salientar que tal pensamento estd em consonancia
com os comandos juridicos da Constituicdo, bem como com os do processo do trabalho.
Contudo, para o mencionado jurista, no que diz respeito as relagdes trabalhistas, o principio
da proporcionalidade deve ser aplicado somente pro operario, elo mais fraco da relagéo,

devido a sua hipossuficiéncia.

Tal entendimento ndo parece ser o mais acertado. Da mesma forma que é razoével a
utilizacdo das provas ilicitas, pela parte trabalhadora, para assegurar seus direitos, a parte
proprietaria dos meios de producdo também pode fazer jus a0 mesmo beneficio e ndo deve ser
discriminada por sua superioridade econdmica em relacdo a classe obreira. Se a prova ilicita é
0 Unico mecanismo possivel para averiguar a verdade e dar uma decisdo justa ao dissidio
trabalhista, justificada torna-se a sua aplicabilidade como meio assecuratorio da legitima
defesa de qualquer uma das partes da relacédo de trabalho.

Quando ha colisdo entre garantias fundamentais, a interpretacdo do caso concreto
precisa estar amparada no principio da proporcionalidade. O empregado ou a empregada que
abusa de seu direito de liberdade e de imagem, para realizar condutas reprovaveis e
prejudiciais para a categoria patronal, faz com que os mecanismos de controle e fiscalizacéo
inerentes ao poder diretivo, mesmo sem autorizacdo da categoria obreira, tornem-se provas
licitas, pautadas na legitima defesa de quem emprega. O Poder Judiciario ndo pode reprovar o
uso de uma filmagem do local da prestacdo de servico como justificativa para a extingdo do
contrato de trabalho por justa causa, caso esse material seja a unica forma de comprovacéo da
conduta irregular praticada por trabalhadoras ou trabalhadores. Nesta ocorréncia, 0 mesmo
precisa sopesar os direitos, ainda que desiguais, para formar o seu convencimento e aplicar

uma norma justa.

O principio da proporcionalidade, também, ndo pode ser banalizado. Sua aplicacéo



deve ocorrer em casos excepcionais, tanto em defesa da classe trabalhadora como da classe
tomadora de servigos, quando ndo ha outra maneira para solucionar a lide e averiguar a
verdade real. Defender a prevaléncia do direito de imagem do(a) empregado(a) sobre o direito
de propriedade do(a) empregador(a), com fulcro na hipossuficiéncia de quem presta servicos,

sem analisar o caso concreto, é ignorar os ideais de justica e preservacao da moral e da ordem.

Para que a aplicacdo da técnica da ponderacdo de interesses, por intermédio do
principio da proporcionalidade, seja eficiente, € imprescindivel que o juiz ou a juiza se atenha
as variaveis faticas presentes no problema enfrentado e atribua um peso a cada principio em
confronto. Sarmento (2003) preleciona que, primeiramente, o(a) exegeta deve verificar se, no
caso em apreco, os direitos fundamentais entre os litigantes efetivamente colidem e se é
possivel harmoniza-los a fim de afastar a tensdo entre as normas constitucionais. Se o fato é
tutelado por dois principios constitucionais que apontam, indiscutivelmente, para solucGes
divergentes, o(a) intérprete deve cuidadosamente tracar uma estratégia para se atingir um
equilibrio, de forma que a restricdo de um ainda respeite o carater teleolégico do outro. Para
isso, Sarmento (2003) aduz a necessaria comparacdo do peso que o ordenamento juridico
confere aqueles direitos em conformidade com os interesses violados. N&o ha hierarquia entre
as normas constitucionais, mas ndo se pode dar a mesma relevancia para seus axiomas que, no
caso em analise, desarmonizam-se. Dessa forma, a exegese deve atribuir uma valoracdo dos
direitos de forma que a restricdo de um deles seja a mais sutil possivel. Por fim, ao se aplicar
0 principio da proporcionalidade, é essencial que a limitacdo da eficacia de um direito
fundamental compense para se preservar o canone da ordem constitucional: o principio da

dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, os 6rgdos jurisdicionais devem ter parcimoénia quando da qualificacéo
das provas. No que cerne ao e-mail corporativo, por exemplo, o Tribunal Superior do
Trabalho traz precedente que afirma ser o0 mesmo destinado somente para assuntos e materias
afetas ao servico. Enfatiza o direito de propriedade da empresa para fundamentar a
responsabilidade da casta empregadora, perante terceiros, pelos atos de seus trabalhadores e
trabalhadoras em servigo, bem como o direito a imagem daquele que emprega igualmente
merecedor de tutela constitucional (BRASIL, 2005). Assim, a conduta dos empregados e
empregadas que usam de forma indevida o e-mail corporativo, enviando mensagens

inadequadas e em desarmonia com a atividade do empreendimento, pode também gerar



prejuizos devido a repercussao e alcance dessas, que carregam no endereco eletrénico o nome
da empresa. Para tais situacOes, a aplicabilidade da penalidade maxima, extin¢do do vinculo
empregaticio com justa causa, € pertinente. Nos Estados Unidos e no Reino Unido, ha
entendimento que se € dada ciéncia prévia aos contratados que o e-mail da empresa é para uso
corporativo, este somente pode transitar mensagens profissionais (BRASIL, 2005). Portanto,
inexiste a expectativa de privacidade e é notoria a sua caracterizagdo como instrumento de

trabalho do dominio patronal.

O Tribunal Superior do Trabalho, também, tem julgados pautados em gravacdes de
conversa feita pela pessoa empregadora, sem a ciéncia do infrator(a), considerando-as provas
licitas por comprovarem ato de improbidade e mau procedimento da pessoa contratada
(BRASIL, 2007). Da mesma forma, empregados e empregadas podem fazer uso da gravacao
oculta como prova para evidenciar pressdo psicolégica desmedida do empregador, situacdo
em que a ilicitude novamente precisa excluida (BRASIL, 2009b). Assim, a gravacdo de
conversa feita por um dos interlocutores, seja empregador(a) ou empregado(a), a fim de
repelir conduta ilicita do(a) outro(a), ndo se enquadra na vedacao prevista no citado artigo 5°
LVI, da Carta Magna, constituindo exercicio regular de direito (BRASIL, 2008).

Em suma, apesar de os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, assim como a
protecdo a intimidade representarem prerrogativas capitais de um Estado de Direito, eles ndo
podem resultar no desrespeito a outras garantias de igual relevancia. A ponderacdo dos
direitos e garantias fundamentais é necessaria para se identificar o que pode gerar mais
prejuizo ao ser humano e, consequentemente, a sociedade. Dentro dessa perspectiva, as
provas coletadas com o auxilio de mecanismos de monitoramento eletronico devem ser
apreciadas, ainda que sem o conhecimento ou autorizacdo de uma das partes adstrita a relacdo
de emprego, quando ndo houver outro elemento para a investigacdo da realidade fatica. O
direito de propriedade e da livre iniciativa da categoria econdmica, detentora dos meios de
producdo, assume peso superior ao do direito de privacidade da classe trabalhadora, no
momento em que a conduta desta estiver pautada em faltas graves inviabilizadoras da
continuidade do contrato de trabalho. Tal fendmeno constitui um mecanismo de legitima
defesa da parte empregadora que detém o 6nus de comprovar a forma de rompimento do

vinculo laboral, quando este ocorrer de forma diversa da demissdo sem justa causa’. O mesmo

" Samula 212 do TST (BRASIL, 2012b, p. 1253): “O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando



se aplica aos trabalhadores e trabalhadoras que, apesar de estarem subordinados juridicamente
a casta patronal e firmarem o compromisso de lealdade no cumprimento das regras
contratuais, podem, igualmente, fazer uso das tecnologias de monitoramento, sem autorizagédo
ou ciéncia da parte empregadora, pautados na legitima defesa de seus direitos

personalissimos.

Portanto, qualquer das partes que necessite se valer do principio da
proporcionalidade, no caso concreto para ter seu direito salvaguardado, pode invoca-lo. Por
via de consequéncia, cabe a autoridade julgadora ponderar, com total parciménia, os valores
conflitantes e decidir pela excluséo ou néo da ilicitude da prova, bem como sua aceitagcdo nos

autos do processo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O poder diretivo da classe empregadora e o direito a privacidade da classe
trabalhadora, apesar de frequentemente se colidirem no universo laboral, sdo garantias
fundamentais de igual valor resguardadas pelo ordenamento juridico.

No que tange a monitoracdo eletrdnica, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que a
parte patronal, como decorréncia do poder diretivo, pode utiliza-la, visto ser ela indispensavel
para o desenvolvimento do empreendimento. Importante salientar, entretanto, que ha certos
limites a serem respeitados, para que a vida privada e a intimidade da parte obreira ndo sejam

devastadas.

Assim, a fiscalizacdo com cameras audiovisuais € possivel, desde que exista a
ciéncia da filmagem do ambiente laboral. Excepcionalmente, tolera-se que a pessoa tomadora
de servigos faga uso desse recurso, sem consentimento ou conhecimento de seus
subordinados, caso seja a Unica forma para se comprovar comportamentos ilicitos no espaco
empresarial. Além disso, insta notar que o entendimento dominante e bastante razoavel dos
juristas é que tais cdmeras ndo podem ser afixadas em vestuarios ou sanitarios. Esta conduta é

considerada uma forma de invasdo de privacidade e pode ensejar compensacdo por dano

negados a prestacdo de servico e o despedimento, é do empregador, pois o principio da continuidade da relacdo



moral a parte hipossuficiente.

Quanto ao monitoramento por meio da internet, a categoria detentora dos meios de
producdo e do capital, como prerrogativa da sua forca diretiva, pode proibir o uso para fins
alheios a dindmica trabalhista, como restringir o acesso a determinados sites ou instalar a
intranet. No que cerne a fiscalizacdo dos e-mails corporativos, tem o direito de rastrea-los e
inspeciona-los, desde que seja dado aviso previo a categoria empregada. Tanto a internet
como os correios eletrdnicos corporativos fornecidos pela empresa sdo instrumentos de
trabalho para viabilizar a prestacdo de servigos. Por ndo serem de uso pessoal, mesmo que
possuam senha criada pelos trabalhadores, estdo plenamente sujeitos a monitoramento e livre
acesso da classe patronal que, ap6s constatacdo da ma utilizacdo por seus subordinados, tem a

possibilidade de realizar demissdes com justa causa.

Em relacdo a monitoracdo telefonica, embora a interceptacdo constitua crime e seja
inconstitucional, é permitida a gravacdo das conversas, desde que a parte laboriosa seja
noticiada. Isto ocorre, em especial, nas empresas relacionadas com telefonia, que necessitam
dessa gravagdo para assegurar seus direitos como prestadoras de servigos contra as

reclamacdes de consumidores e consumidoras.

Sob essa perspectiva, entende-se que a utilizacdo da prova rotulada como ilicita no
processo do trabalho em virtude da violacdo do direito de privacidade da parte empregada,
como consequéncia dos diversos mecanismos de monitoramento eletronico, representa um
impasse a ser analisado pelo(a) exegeta a luz das circunstancias concretas e do principio da
proporcionalidade. A prova ilicita deve ser aceita pela justica trabalhista para se instruir os
autos, fundamentada na legitima defesa da casta empregada como também da casta
empregadora, desde que seja o Unico meio habil e razoavel para se alcancar a verdade. Para
isso, diante do conflito de garantias fundamentais, € preciso que a autoridade julgadora se
atente para trés fatores: a certeza que se trata de direitos colidentes de invidvel harmonizacéo;
a identificacdo de qual necessita ser mais valorado; e a observancia que o beneficio logrado

por uma parte deve compensar o sacrificio da outra, com respeito a dignidade de ambas.

Nesse sentido, o Poder Judiciario tem suma importancia. Suas decisdes abrem

de emprego constitui presungdo favoravel ao empregado”.



precedentes para a comunidade juridica analisar toda a problematica atualmente vivenciada
nas relacdes de trabalho, por intermédio do monitoramento eletrénico, como um mecanismo
imprescindivel a sadia dindmica laboral e ndo como um mero instrumento para fiscalizacéo e

violacdo da vida intima e privada.
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