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RESUMO

A presente dissertagdo analisa as transformagdes que acontecem no mundo, em relagao
a protecdo do Homem, como cidadao, politicas sociais € conscientizagao da importancia dos

direitos da personalidade, com relevancia da dignidade da pessoa humana.

Faz-se um resumo das fases pelas quais o trabalho nelas fora inserido, iniciando-se na

pré-historia até os dias atuais.

A valorizagao do Direito do Trabalho e sua inser¢ao nas Constitui¢coes de varios Paises,
tendo a Constituicdo Portuguesa, em seu artigo 1°, estabelecido como principio fundamental, a
dignidade da pessoa humana, o que também, foi observado no artigo 1° inciso III, da

Constitui¢ao Federal Brasileira.

Discute-se sobre o direito da personalidade, o qual ja era tutelado pelo Direito Romano,
na actio in injuriarum, como puni¢ao a ofensas fisicas e morais. Ainda, aos acontecimentos que

deram causa aos direitos de personalidade e seus fundamentos.

Muito se fala em direitos da personalidade e vérias vezes sdo confundidos com garantias
fundamentais. Dai a importancia de se entender seu conceito, alcance, natureza e correntes de

juristas positivistas e naturalistas e a forma como estes os interpretam.

E de suma importancia os direitos da personalidade nas relagdes de trabalho e sua

conexdo com o direito a desconexaio.

O artigo 16.° do Cddigo do Trabalho de Portugal foi a fonte inspiradora para esta
investigacao, pois nele o legislador infraconstitucional impde o respeito aos direitos de
personalidade do trabalhador e do empregador, com énfase quanto a intimidade da vida privada,
o direito a reserva da intimidade, no tocante ao acesso, divulgacao e aspectos atinentes a esfera
intima e pessoal das partes, com profundidade chegando até a relacioné-los a vida familiar,

afetiva, sexual, estado de saude, convicgdes politicas e religiosas.

O contrato de trabalho, também, teve seu espaco, bem como o estudo do poder diretivo

do empregador e seus limites, quando em causa o direito de personalidade e dignidade da pessoa



humana, sem nos descurarmos do principio da liberdade contratual, preliminares da negociagao

contratual, regras de boa-fé e pena de responsabilidade em casos de culpa e danos.

H4 um capitulo destinado a reserva da intimidade, com abrangéncia no direito
fundamental, com o objetivo de se preservar a pessoa de ser violada em seus direitos de

personalidade.

Falou-se, também, do RGPD e LGPD, diante da suscetibilidade de violagdo a que o
Homem estd sujeito em face das modernidades trazidas pela internet, em termos de

globalizagao.

Enfim, sdo os novos tempos que se ajustam as antigas e modernas leis a proteger

o0 Homem em todas as suas esferas.

Palavras-chaves: Pessoa humana — Direitos da Personalidade — Preservacao — Dignidade

— Privacidade.
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ABSTRACT

The present dissertation analyzes the transformations that happen in the world,
regarding the protection of Man, a citizen, social policies, and awareness of the importance of
personality rights, with relevance to the dignity of the human person.

A summary is presented, outlining the phases through which labor has evolved,
beginning in prehistory, and continuing to the present day.

The valorization of Labor Law and its incorporation into the Constitutions of
several countries, including the Portuguese Constitution, where Article 1 establishes the
dignity of the human person as a fundamental principle, mirroring Article 1, item III, of the
Brazilian Federal Constitution.

The discussion delves into the right of personality, originally safeguarded by
Roman Law through actio injuriarum as a remedy for physical and moral offenses. It explores
the events that led to the recognition of personality rights and their foundational principles.

Personality rights are often conflated with fundamental guarantees, underscoring
the importance of understanding their concept, scope, nature, and interpretations by positivist
and naturalist jurists.

The focus then shifts to personality rights in labor relations, particularly their
connection to the right to disconnect. Inspired by Article 16 of the Portuguese Labor Code,
this investigation emphasizes the legislator's mandate to respect the personality rights of both
workers and employers, particularly concerning the privacy of private life. This includes the
right to reserve intimacy, encompassing aspects related to access, disclosure, and the intimate
and personal spheres, extending to family, affective and sexual life, health status, political and
religious convictions.

The employment contract is also explored, including an examination of the
employer's directive power and its limits when the right to personality and dignity of the
human person is in question. This analysis is done without neglecting the principles of
contractual freedom, preliminary negotiations, contractual agreement, good faith rules, and
penalties for liability in cases of fault and damages.

A dedicated chapter addresses the reservation of intimacy, emphasizing its
fundamental nature and the objective of preserving individuals from violations of their
personality rights.

The discussion further touches on GDPR and the Lei Geral de Prote¢cdao de Dados
(LGPD), highlighting the susceptibility of individuals to violations in the face of modernities
brought by the internet and globalization.

In summary, the text underscores the evolving legal landscape, where both old and
modern laws are adapted to protect individuals across all spheres.

Keywords: Human person — Personality Rights — Preservation — Dignity — Privacy.
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INTRODUCAO

As arvores e os livros

As arvores como os livros tém folhas
e margens lisas ou recortadas,
e capas (isto é copas) e capitulos

de flores e letras de oiro nas lombadas.

E sdo historias de reis, historias de fadas,
as mais fantasticas aventuras,
que se podem ler nas suas paginas,

no peciolo, no limbo, nas nervuras.

As florestas sdao imensas bibliotecas,
e até ha florestas especializadas,
com faias, bétulas e um letreiro

a dizer: «Floresta de zonas temperadas»y.

E evidente que ndo podes plantar
no teu quarto, platanos ou azinheiras.
Para comecar a construir uma biblioteca,

basta um vaso de sardinheiras.

Jorge de Sousa Braga

Cervaes
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O Direito do Trabalho tem sofrido muitas transformagdes em virtude da modernizac¢ao
que ocorre em todo o mundo, como a globalizacdo, mudancas em 4reas tecnoldgicas e da
informacao, pandemias, novas leis que objetivam a protecdo do Homem como cidadao,
politicas sociais, conscientizagdo da importancia dos direitos da personalidade, com relevancia

da dignidade da pessoa humana.

Na atualidade, em decorréncia do momento vivido pela pandemia decorrente do novo
Corona Virus (COVID 19), que trouxe impactos sociais, econdmicos, culturais e politicos, a
populagdo mundial se viu obrigada a alterar sua rotina de vida pessoal e laboral, na adog¢ao de
medidas que pudessem conter a proliferacdo desse virus, em cumprimento a recomendagdo da

Organiza¢do Mundial da Saude.

Dentre outras, podemos citar a quarentena, o isolamento social e o contato com pessoas,
0 que gerou o aumento e amplia¢dao do trabalho em forma remota. Pura exigéncia dos novos
tempos. A pandemia do Covid-19 foi o ator principal de aceleragdo do inicio do processo de
modernizagdo do mundo. Nao se trata apenas de mera mudanga social, mas sim de uma
transformagdo para um caminho sem volta e, assim, o mundo se encaminha para essa nova

direcao.

Os novos tempos trouxeram muitas novidades em relacdo ao trabalho, tipos de prestacao
de servigos, trabalho remoto, trabalho telepresencial, novas moedas, até mesmo a inteligéncia
artificial que, em muitas frentes de trabalho, ird proporcionar maior facilidade e ganho em
tempo e pesquisa, principalmente, naquilo que for repetitivo. Sem duvida, uma revolugao

tecnologica e cultural.

O Judicidrio brasileiro tem se empenhado na transformac¢do de um Judiciario digital,

tendo por foco a inovagdo e como consequéncia a celeridade, economia e racionalidade.

A otimizac¢do dos Tribunais, no tocante a gestao processual e automacao do processo
eletronico, facilitara em muito o trabalho a ser exercido pelos magistrados, servidores e

advogados.

A inteligéncia artificial, também, € outro desafio do Judicidrio brasileiro. Em principio,

0s projetos estarao voltados a mediacao e conciliagdo pré-processual.
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No entanto, ndo se pode olvidar da protecdo ao Homem, quanto aos direitos

fundamentais, como o direito de personalidade e o direito de dignidade da pessoa humana.

Apesar das mudancas ocorridas no mundo, o trabalhador continua a ser a parte mais
fraca da relacao empregado e empregador, diante da desigualdade econdmica e da subordinagao

juridica que se encontra o trabalhador.

Esses elementos, em conjunto com os poderes diretivo e de controle conferidos ao
empregador, propiciam que o empregado tenha ofendida sua moral, por ato ou omissao do

patrdo, gerando a violagdo aos direitos a intimidade e dignidade da pessoa humana.

O tempo passa, 0 mundo evolui e os direitos fundamentais previstos e garantidos em
normas constitucionais, sdo aviltados e os minimos direitos que as leis conferem aos

empregados sdo desrespeitadas.

Considerando todos esses fatores, nossa investigacao tem o objetivo de estudar o direito
da personalidade e direitos fundamentais, com vistas ao direito constitucional, direito civil e
direito do trabalho, comparando-os aos sistemas juridicos entre Portugal e Brasil e o tratamento

que ¢ dispensado a cada um, sendo o direito de personalidade o protagonista.

Também, de delinear os principios constitucionais do direito de personalidade, como o
principio da dignidade da pessoa humana, da intimidade, da imagem, integridade moral e fisica

e os reflexos no Direito do Trabalho.

Estardo abrangidos os direitos de personalidade e da pessoa, esta como sujeito de direito
e atributo do ser humano, uma vez que ao nascer, adquire personalidade juridica. Estudaremos

ainda o conceito, caracteristicas, normas juridicas, inicio e término da personalidade.

Em relacdo ao Direito do Trabalho serdo contemplados o estudo de sua génese,
desenvolvimento, evolugao no tempo, o direito de personalidade, com énfase no artigo 16.° do
Codigo de Trabalho de Portugal. Além do contrato de trabalho, a hipossuficiéncia do

empregado e o poder de dire¢do e controle do empregador.

Ao longo das paginas tentamos demonstrar alguns abusos de liberdade em detrimento
do direito de personalidade, com vistas a posicao de inferioridade que se encontra o empregado
na relacdo empregaticia, porém, sem perder o status de cidaddo e detentor de direito de

personalidade, qualidade juridica que se se adquire pelo simples fato de existir.

12



Também abordamos as Leis de Protecdo de dados na UE e no Brasil, com vistas ao
direito de privacidade, Direito do Trabalho e sangdes por descumprimento ou auséncia de

adequacdo as normas.

Dedicamos um capitulo ao Direito de Personalidade e ao Contrato de Trabalho, além do
poder diretivo do empregador, reserva da intimidade dos contratantes na relagdo laboral, direito
a desconexao, dano moral e extrapatrimonial e, por fim, os direitos de personalidade e san¢des

disciplinares na esfera extralaboral.

Toda a investigacao foi realizada sob as ordens juridicas lusa e brasileira, observando a

doutrina especializada de ambos os paises.

CAPITULO I - Direitos de personalidade

1.1. Desenvolvimento histérico, denominacoes e diferenciacao entre os direitos de
personalidade e direitos fundamentais.

No final do século XVIII, coincidindo com as revolu¢des liberais ¢ o final do
absolutismo, tem-se o surgimento do capitalismo comercial, 0 Homem passa a ser o centro de
interesse do direito. Os direitos fundamentais de primeira geracao (direitos civis e politicos)

surgem um pouco mais tarde, mas ainda, no final do século XVIII, com o liberalismo.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial os direitos da personalidade tomaram corpo através da
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, em decorréncia da conscientizacdo da sua

importancia e da necessidade de serem tutelados juridicamente.

No entanto, deve ser lembrado que os direitos da personalidade ja eram tutelados pelo
Direito Romano, através da actio in injuriarum, que punia a pratica de ofensas fisicas e morais,

como a injuria.

Como um marco histérico, a Professora Teresa Alexandre Coelho Moreira afirma que
nao foi com a DUDH que se descobriu a dignidade da pessoa humana, mas sim, com a Segunda

Guerra Mundial que houve essa conscientizagdo, por conta dos grandes ataques ocorridos aos
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“direitos das pessoas, da necessidade de fundar uma nova ordem mundial alicer¢ada no carécter

sui generis que tm todas as pessoas, sem quaisquer excepgdes™’.

Em termos historicos, segundo o Professor Sérgio Muritiba, ha trés acontecimentos que
deram inicio ao desenvolvimento tedrico dos direitos da personalidade: 1. O advento do
Cristianismo que ressalta a dignidade do Homem, independentemente de sua condi¢do social,
econdmica e politica; 2. Escola do Direito Natural, que foi responsavel pela génese das teorias
dos direitos inerentes ao ser humano, ligados a sua propria natureza e preexistentes ao
reconhecimento estatal; 3. A filosofia iluminista, que passa a valorizar o individuo em face do
Estado, quando, entdo, ¢ desenvolvida a teoria dos direitos subjetivos, que consagra a tutela dos

direitos fundamentais e proprios da pessoa humana?.

Os direitos de personalidade encontram fundamento na pessoa humana. Segundo o
jurista De Cupis, todos os direitos, que objetivam ““a dar contetudo a personalidade, deveriam se
chamar direitos da personalidade. No entanto, na linguagem juridica, esta designacdo ¢
reservada aos direitos subjetivos, cuja fungdo, relativamente a personalidade, ¢ especial,
constituindo o minimum necessario e imprescindivel ao seu conteido”. Continua o autor, a
afirmar que os Direitos de Personalidade, como direitos essenciais, seriam destinados a dar
contetdo a personalidade. Ainda, se esses direitos essenciais ndo existissem, a pessoa nao

existiria, vez que os direitos essenciais “constituem a medula da personalidade™.

Segundo o Ministro Barroso, “a dignidade humana ¢ um conceito multifacetado, que
esta presente na religido, na filosofia, na politica e no direito. H4 um razoavel consenso de que
ela constitui um valor fundamental subjacente as democracias constitucionais de modo geral,

mesmo quando niio expressamente prevista nas suas constituicdes™.

Por vezes nos deparamos com normas que se referem a Direitos da Personalidade como
se fossem direitos e garantias fundamentais. A questdo que se coloca, da ordem metodoldgica,
¢ que os direitos de personalidade, considerados como essenciais ao ser humano, nao

patrimoniais, inaliendveis, intransmissiveis, irrenunciaveis e imprescritiveis, recebem diversas

'MOREIRA, Teresa Alexandre Coelho - A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de
Informacio e Comunicacio: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico do
empregador. p. 270.

MURITIBA, Sérgio Silva - Tutela inibitoria e os direitos da personalidade. p. 22-40.

3DE CUPIS, Adriano - Os direitos da personalidade. p. 23/24.

“BARROSO, Luis Roberto — A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo. A
Construcio de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. p. 63.
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denominagdes, como “direitos fundamentais™, “direitos do Homem”, “direitos individuais”,
“direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “liberdades fundamentais” e “direitos
humanos fundamentais”, como aponta Sarlet se referindo ao uso indiscriminado de tais

expressdes, dentre outras”.

Segundo o autor, a preferéncia pelo uso da terminologia “direitos fundamentais™ se da
em virtude da propria Constituicdo Federal Brasileira que assim se refere no Titulo II, aos
29 <¢

“Direitos e Garantias Fundamentais”, “consignando-se aqui o fato de que esta expressao — de

cunho genérico — abrange todas as demais espécies ou categorias de direitos fundamentais™®.

Ainda, que utilizadas como sindnimos, a expressao “direitos fundamentais se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado”’, de onde se conclui que, sem se descurar do principio da
dignidade humana, os direitos fundamentais sempre serdo tidos por direitos humanos, vez que

voltados ao Homem.

Também a expressdo “direitos fundamentais”, para Canotilho, ¢ classificada como
“direitos juridico-positivamente vigentes numa ordem constitucional, ... A positivacao de
direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem juridica positiva dos direitos
considerados naturais e inalienaveis do individuo... e colocados no lugar cimeiro das fontes de

direito: as normas constitucionais’®

. Continua o autor, no sentido que os “direitos fundamentais
sao um elemento basico para a realizagdo do principio democratico. Mais concretamente os
direitos fundamentais t€ém uma funcdo democratica do poder ... Foi essa compreensdao que
inspirou logo o art. 2.° da CRP ao referir-se a Estado democratico baseado na soberania popular
e na garantia dos direitos fundamentais (cfr. Art. 2.°)”.

O jurista Guilherme Dray vai além da distingdo desses dois institutos. Para ele, os
direitos de personalidade se distinguem dos direitos fundamentais, dos direitos originarios, dos

direitos do Homem, dos direitos pessoalissimos e dos direitos pessoais!’.

SSARLET, Ingo Wolfgang - A efic4cia dos direitos fundamentais. p. 27.

SIdem — Op. Cit. p. 28.

"Idem — Op. Cit. p. 29.

8CANOTILHO, JJ. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. p. 377.

°Idem — Op. Cit. P. 290/291.

UDRAY, Guilherme Machado - Direitos de Personalidade — Anotagdes ao Codigo Civil e ao Cédigo do
Trabalho. p. 28.
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Continua o autor, a afirmar que os Direitos de Personalidade, como direitos essenciais,
seriam os que se destinariam a dar contetido a personalidade. Ainda, se esses direitos essenciais
ndo existissem, a pessoa nao existiria, vez que os direitos essenciais constituem a medula da

personalidade!!.

Assim, afirma o autor que os direitos fundamentais “sao os que se mostram formalmente
contemplados na Constituicdo. O critério que os delimita ¢ o da fonte da sua atribui¢do. Sao
direitos fundamentais os que se mostram inseridos, entre nos, no elenco dos direitos, liberdades

e garantia e dos direitos economicos, sociais e culturais L2

Quanto aos “Direitos origindrios sdo todos aqueles que o Direito se limita a reconhecer,

por serem inatos, origindrios, ou primitivos....”"3.

Os “Direitos do Homem sao no essencial os que resultam dos catdlogos de direitos dos
Tratados e Convengdes Internacionais. Abrangem ndo apenas os direitos originarios como,
também, todo um conjunto de direitos considerados universais e fundamentais pela comunidade

juridica internacional...” ',

Em relagdao aos “Direitos pessoalissimos sdo todos aqueles que ndo podem ser
transferidos, cedidos ou transmitidos, independentemente, portanto, do conteudo ético que os

possa dominar”!?.

Os “Direitos pessoais sa0o 0s que se reportam a bens pessoais ou ndo patrimoniais. Os
direitos de personalidade sdo direitos pessoais. Nem todos os direitos pessoais, porém sao

direitos de personalidade. Tudo passa pela existéncia (ou nio), do aludido conteudo ético”.

De acordo com o Professor Ipojuca Vecchi, os direitos humanos fundamentais sdo
A .
exigéncias ético-juridicas, abertas a historicidade e que representam trunfo das pessoas

humanas perante o poder e o arbitrio para manutencao da sua dignidade, liberdade, igualdade,

"Idem — Op. Cit. p. 28.

Nesse mesmo sentido, o jurista Claudio Branddo, ao afirmar que a expressdo “direitos fundamentais™ € utilizada
para identificar os direitos humanos numa perspectiva de Direito positivo, isto ¢, relativos a vigéncia temporal,
espacial e territorial, na medida em que correspondem aqueles que foram reconhecidos e incorporados ao
ordenamento juridico constitucional de determinado Estado.” - Acidente do Trabalho e responsabilidade civil
do empregador. p. 76.

2Idem —Ibidem.

Bldem — Op.cit. p. 29.

“Idem — Op.cit. p. 29.

SIdem — Op.cit. p. 29.

Idem — Op.cit. p. 29/30.
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abrindo a possibilidade de uma convivéncia social solidaria... Optamos por defender a
indivisibilidade e interdependéncia entre as varias dimensdes dos direitos humanos
fundamentais, demonstrando que a defesa integral desses direitos ¢ impostergavel para uma

vida digna”!’.

Jorge Miranda também se utiliza da expressao “direitos fundamentais” e, se referindo a
Constituicao Portuguesa, “desde sempre” adotou essa expressao, quer na “Constitui¢ao de 1976
— Formagao, estrutura, principios fundamentais”, que a escreveu, quer nos livros “Contributo

para uma teoria da inconstitucionalidade” e “Ciéncia Politica e direito Constitucional”!®.

Assim, define o autor como “os direitos ou as posi¢des juridicas ativas das pessoas
enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢do, seja na
Constituicao material — donde, direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais

em sentido material ”"°.

Continua o autor a dizer que a dupla nocao referida implica em trés pressupostos: nao
ha direitos fundamentais sem reconhecimento de uma esfera propria de autonomia das pessoas
frente ao poder politico; ndo ha verdadeiros direitos fundamentais sem que as pessoas estejam
em relacdao imediata com o poder politico, pois a existéncia dos direitos fundamentais depende
do respeito e protecao do Estado; ndo hé direitos fundamentais sem Constitui¢do — sem a
Constitui¢do do constitucionalismo moderno iniciada no século XVIII*°.

A Constituicdo Brasileira de 1891 ja trazia alguns sinais dos direitos de personalidade,
ao proteger o sigilo da correspondéncia, a liberdade, a igualdade, o direito autoral e a
propriedade industrial. A Constituicdo que se seguiu, a de 1916, foi omissa quanto esses
direitos. Ja a Constituicdo de 1988, ao se referir aos direitos fundamentais, o faz de varias
maneiras, por exemplo, no artigo 4°, 11, consta “direitos humanos”; no Titulo II e no artigo 5°,
§ 1°, constam “direitos e garantias fundamentais™; no artigo 5°, inciso XLI, consta “direitos e
liberdades fundamentais”, ainda, no artigo 5°, inciso LXXI, consta “direitos e liberdades
constitucionais”; no artigo 17, consta “direitos fundamentais da pessoa humana”; no artigo 60,

§4°, inciso IV, consta “direitos e garantias individuais”.

7VECCHI, Ipojucan Demétrius - Contrato de Trabalho e Eficicia dos Direitos Humanos Fundamentais de
Primeira Dimensao. p. 226.

BMIRANDA, Jorge - Direitos Fundamentais. p. 11.

YIdem — Op. Cit. p. 11.

Xfdem — Op. Cit. p. 12.

17



Como ja dito, a expressdo “direitos fundamentais” se apresenta na Constituicdo
Brasileira, de varias formas e como se sinénimas fossem. No entanto, o mestre Canotilho,
adepto da expressao direitos fundamentais, aponta diferencas entre “direitos do Homem” e
“direitos fundamentais”. O primeiro, seria “direitos validos para todos os povos e em todos os
tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista)” e, o segundo “sdo os direitos do Homem,

juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente™?!.

Segundo o Professor Proenga, os direitos fundamentais também foram garantidos
quando do nascimento da Unido Europeia, o mesmo em relagdo em a CEDH: “¢ com a entrada
em vigor do Tratado de Maastricht que nasce a UE, a qual ficou de imediato sujeita a obrigagado
de respeito pelos direitos fundamentais, enquanto principios gerais de direito da Unido, tal como
garantidos pela CEDH e resultantes das tradigdes constitucionais comuns aos Estados

membros”?2.

Continua o autor a nos ensinar que desde o seu surgimento, a UE sempre esteve pautada
“no respeito pelos principios da liberdade, da democracia e do Estado de direito, o certo ¢
que as versoes originarias dos Tratados de Paris e de Roma, devido ao carater exclusivamente
econdmico da integragdo e a circunstancia de as competéncias das Comunidades Europeias
serem meramente funcionais, ndo consagravam qualquer referéncia a prote¢do dos direitos
fundamentais, da mesma forma, alids, que ndo continham nenhuma alusdo aos principios

democraticos e do Estado de direito”?.

1.2. Direitos de Personalidade e da Pessoa

Os conceitos de pessoa e de personalidade estdo interligados, pois toda pessoa ¢
possuidora de personalidade. Toda pessoa ou agrupamento de pessoas, pode ser sujeito de
direitos e de obrigagdes. Assim, faz-se necessario demonstrar os conceitos de pessoa e de

personalidade.

2ICANOTILHO, JJ. Gomes — Op. Cit. p. 393.

2ZPROENCA, Carlos Carranho — Tutela Jurisdicional efetiva no Direito da Uniio Europeia — Dimensdes
Teoréticas e Praticas. p. 249.

Bldem — Op. Cit. p. 250/1.
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Houve uma grande mudanga no Codigo Civil Brasileiro de 2002 em relacdo aos direitos
de personalidade, tanto que ha um capitulo destinado aos direitos de personalidade, em seus

artigos 11 a 21.

Tal fato, por si s6, demonstra a valoragdo que hoje ¢ dispensada ao individuo e

observancia dos ditames constitucionais, em relacao ao espirito da Constitui¢ao de 1988.

O artigo 5° da CF/88 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro as denominadas
clausulas pétreas, direitos fundamentais a pessoa humana. Todo o Titulo II “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, tem por objetivo a preservagdo de convivéncia humana, sem

qualquer distingdo de raga, crenca religiosa, convicgao filoséfica ou politica, dentre outros.

Foi a Constituicao Cidada de 1988 que elevou a dignidade da pessoa humana a principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil e tutelou os direitos de personalidade. Na forma
do inciso II1, do artigo 1° da CF/88, os direitos de personalidade estdo essencialmente ligados

a pessoa e a sua dignidade.

Assim, “toda Constituicao ha de ser compreendida como unidade e como sistema que
privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da
dignidade humana como valor essencial, que lhe da unidade de sentido. Isto ¢, o valor da
dignidade humana informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feicao

particular?*,

E importante que se abra um espago para comentar o porqué da Constitui¢do de 1988
ser denominada de Constituicdo Cidada. Ao se algar a dignidade humana como fundamento da
Republica, a intencado era a de erradicar a pobreza, a marginalizacdo e as desigualdades sociais,
nos termos do § 2° do artigo 5° da CF: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nao
excluem outros decorrentes do regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Exemplo disso era o fato de que muitas pessoas ndo possuiam sequer certiddo de
nascimento. O inciso LXXVI do artigo 5° da Constituicdo Federal prevé a gratuidade para os

reconhecidamente pobres, na forma da lei, do registro de nascimento e da certiddo de dbito.

2*PIOVESAN, Flavia — Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 106.
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Além de outros, podemos citar que, também, sdo gratuitas as agdes de habeas-corpus e
habeas-data, por se tratar de atos necessarios ao exercicio da cidadania, nos termos do artigo

5°, inciso LXXVII.

Independente do fato dessas pessoas ndo possuirem certiddo de nascimento ou
declaracao do Estado, basta o nascimento para que sejam reconhecidas suas titularidades, em
face da condi¢do da pessoa humana, pois o direito de personalidade, de forma geral, ¢
conceituado como direitos inatos e inerentes a condi¢do humana. Nesse sentido, ... sdo eles
titularizados pelos individuos tdo logo se inicia a vida e se adquire a condicdo de pessoa
humana, haja vista que ndo ¢ possivel reconhecer a existéncia da pessoa sem lhe conferir os

direitos a ele inerentes”?.

No sentido de se elevar a dignidade humana a fundamento da Republica, encontramos,
também, a Constitui¢do Alema que, dispde no artigo 1° da Lei Fundamental: “a dignidade do

Homem ¢é inviolavel”?° 27,

Assim, dispde o Titulo I do Livro, artigo 1° do Cddigo Civil Brasileiro de 2002 no que

se refere as pessoas: “Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

Esse artigo de lei faz referéncia as pessoas naturais e engloba o sujeito ativo e o sujeito

passivo da relacao juridica.

Para Sarlet, a expressao dignidade humana, “¢ tao ampla, vaga e contestada que alguns
autores como Frangois Borella e Claire Neirink sustentam que, embora o direito deva
reconhecer e proteger a dignidade humana, ¢ impossivel atribuir-se defini¢ao juridica para ela,
posto que representa uma novagdo filosofica da condicdo humana, associada as suas

imensuraveis manifestacdes de personalidade”?.

BNEVES, Thiago Ferreira Cardoso - A Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos da Personalidade, Direito
& Justica Social, p. 181.

2FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD - Curso de Direito Civil, Parte Geral e LINDB. p. 181.
?’NEVES, Thiago Ferreira Cardoso — Op. Cit. p. 181/182: “A Constituicio de Weimar, datada de 1919, foi um
importante passo para a protecao dos direitos da personalidade, ndo obstante nao os ter previsto expressamente...
foi apds a Segunda Guerra Mundial que os direitos da personalidade foram efetivamente consagrados nos
ordenamentos juridicos ao redor do planeta. Os crimes cometidos pelo nazismo contra a humanidade fizeram com
que se despertasse para a necessidade de uma tutela efetiva e especifica dos direitos do homem.” Continua o autor
“A mudanca dos paradigmas sociais ¢ a complexidade das relagdes humanas revelaram que ndo era mais possivel
um direito voltado unica e exclusivamente a tutela da propriedade. Prova disso ¢ a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, que ascendeu esses direitos a um plano mais elevado, tornando-os principios
universais, inspirando o direito interno de todos os povos”.

BBORELLA, Francois, NEIRINCK, Claire apud SARLET, Ingo - Dignidade Humana, Direitos Sociais e No-
Positivismo inclusivo. p. 58.
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Ainda que possa parecer injusto, a dignidade humana, continua o autor, “¢ atribuida aos
individuos, independentemente de suas circunstancias concretas ou dos danos que
eventualmente tenham causado a realidade externa, ou seja, ela ¢ igualmente reconhecida aos
mais cruéis criminosos, terroristas, ou qualquer outra denominagdo que se queira atribuir aos
individuos que violam os direitos dos seus semelhantes, pois eles sdo reconhecidos como pessoa

e seus atos, por mais tenebrosos que sejam, nio sio capazes de apagar esse trago inato™?’,

No entender da Professora Maria Helena Diniz, ¢ imprescindivel que se conceitue a
“pessoa”, em sua acepgao juridica. Assim, “para a doutrina tradicional “pessoa” € o ente fisico
ou coletivo suscetivel de direito e obrigacdes, sendo sindnimo de sujeito de direito”... “para ser
pessoa basta que o Homem exista, e, para ser capaz, o ser humano precisa preencher os

requisitos necessdrios para agir por si, como sujeito ativo ou passivo de uma relagio juridica’.

Prossegue citando o jurista Diego Espin Céanovas, que “Sujeito de direito é aquele que
¢ syjeito de um dever juridico, de uma pretensdo ou titularidade juridica, que ¢ o poder de fazer
valer, através de uma a¢ao, o ndo cumprimento do dever juridico, ou melhor, o poder de intervir

na producdo da decisdo judicial™!.
Nao ha como se afastar o conceito de personalidade ao de pessoa.

Explicamos: Todo aquele que nasce com vida ¢ uma pessoa, em consequéncia adquire

personalidade. “Esta é, portanto, qualidade ou atributo do ser humano”2.

Segundo Mauro Schiavi, “Os direitos da personalidade sao direitos que decorrem da
protecdo da dignidade da pessoa humana e estdo intimamente ligados a propria condicao
humana. Embora a violagao a esses direitos possa ter repercussdo patrimoniais sdo direitos que
se distinguem dos direitos patrimoniais, porque estdo ligados a pessoa humana de maneira

perpétua”.

1.3. Direitos de personalidade: Conceito e caracteristicas

De forma geral, entendemos que os direitos de personalidade sdo aqueles que se

adquirem quando do nascimento com vida. Assim, dispde o artigo 66.° do Cddigo Civil de

SARLET, Ingo — Op. Cit. p. 59/60.

39DINIZ, Maria Helena - Curso de direito Civil Brasileiro — Teoria Geral do Direito Civil. p. 128/129.
3ICANOVAS, Diego Espin, in Manual de derecho civil espanél, apud DINIZ, Maria Helena — Op. Cit. p. 128.
32GONCALVES, Carlos Roberto - Direito Civil 1, Parte geral, obrigacdes — Contratos. p. 111.
3SCHIAVI, Mauro - Acdes de reparaciio por Danos morais decorrentes da relacio de trabalho, p. 54.
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Portugal: “A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida.” Da
mesma forma, o artigo o art. 2° do Codigo Civil Brasileiro: “A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida...”.

Portanto, os direitos de personalidade sdo reconhecidos a pessoa humana e protegidos
por lei desde o nascimento e, segundo o direito civil brasileiro, desde a concepcao, em relagao
aos nascituros, para a defesa de valores inatos no Homem, como a vida, a higidez fisica, a

intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos>*.

No dizer da Professora Neide Pedroso, “pelo fato de existir a pessoa adquire a
personalidade, um status, uma qualidade que se impde ao Direito de forma objetiva na
regulagdo supranacional, lei constitucional e na lei ordinaria, cuja ratio funda-se em razdes de
ordem publica, como um dever de todos, Estado e at¢ mesmo do seu titular de respeitar a
dignidade humana (direito objetivo de personalidade) e, também, subjetivamente, independente
da tutela objetiva, conferindo meios ou poderes ao seu titular para defesa da sua propria

dignidade (direito subjetivo de personalidade)”*.

A convivéncia em sociedade exige “uma garantia a todos os individuos de certas
qualidades que sdo inerentes a propria personalidade dos seres humanos. Os direitos de
personalidade sdo inerentes a pessoa humana, ... de forma permanente, ndo sendo possivel
concebermos a ideia de um individuo desprovido do direito & vida, a liberdade fisica e

intelectual, do direito a0 nome, ao corpo, e aquilo que ele cré ser sua honra>®,

Logo de plano, encontramos que o direito de personalidade esta ligado aos atributos
fisicos, psiquicos e morais de uma pessoa. Nesse sentido, podemos citar Carlos Bittar e Orlando
Gomes, dentre outros. Para a Professora Maria Helena Diniz, “... € o conceito basico da ordem
juridica, que a estende a todos os homens, consagrando-a na legislagdo civil e nos direitos

constitucionais de vida, liberdade e igualdade™’.

O doutrinador Haroldo Valadao, cita a Convengao Americana de Direitos Humanos, de
1969, (Pacto de San José¢ da Costa Rica), ratificada pelo Brasil em 25/09/1992 e promulgada

pelo Decreto n® 678/92 que, em seu art. 4°, compatibiliza a consideragdo da pessoa natural como

3BITTAR, Carlos Alberto — Os direitos da Personalidade. p. 1.

3PEDROSO, Neide Akiko Fugivala — Tutela Juridica dos Direitos de Personalidade nas Doencas
Ocupacionais. p. 94.

36ROXO0, Tatiana B. S. Bom de Souza - Os Direitos de Personalidade e a Tutela Jurisdicional da Honra e da
Intimidade dos Trabalhadores — Os Novos Instrumentos de Vigilincia e Controle dos Atos do Empregado.
p. 1226.

3’DINIZ, Maria Helena — Op. Cit. p. 128.
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ser humano, no sentido de evitar qualquer conotagdo machista que ndo corresponderia com a
paridade constitucional de direitos e deveres entre homens e mulheres como sujeitos de

direitos®®.

A personalidade ndo esta limitada ao Homem, sujeito de direitos e obrigacdes, também,

denominado pessoa natural ou fisica, também os grupos de individuos possuem personalidade.

Além do Homem, as pessoas juridicas ou coletivas também a possuem (art. 52 do CCB),
em caso de violagdo de sua imagem, identidade e honra objetiva, haverd dano moral
indenizavel, caso haja ofensa a algum atributo relativo a direito de personalidade. Sao, por sua
vez consideradas pessoas juridicas as sociedades, associagdes, fundagdes, partidos politicos,

organizagdes religiosas (art. 44 do CCB)*.

Todo sujeito de direito assim compreendido como a pessoa com direitos e obrigagdes
nos termos da lei, também denominadas de pessoas fisicas e juridicas possuem personalidade.
“A fim de satisfazer suas necessidades nas relagdes sociais, o Homem adquire direitos e assume

obrigacdes, sendo, portanto, sujeito ativo e passivo de relagdes juridico-econdomicas™*.

Em regra, podemos dizer que os direitos de personalidade sdo tidos por direitos
essenciais, vitalicios e intransmissiveis, necessarios e oponiveis erga omnes, ocupando posi¢ao
na esfera dos direitos privados, vez que salvaguardam valores inatos dos sujeitos de direito,
como a vida, honra, nome, imagem, segredo, identidade, liberdade etc. A tutela dos direitos de

personalidade ¢ que garante a dignidade da pessoa humana.

O carater axiologico que se despende ao direito de personalidade estd amplamente
demonstrado e materializado nos direitos fundamentais da pessoa humana, assegurados na

legislacdo constitucional e infraconstitucional.

Ao tratarem dos direitos de personalidade, Célio Correa e Dissenha destacam que “a
dignidade da pessoa humana ¢ o principio constitucional que absorve e tutela os direitos da
personalidade; pelo qual derivam os requisitos para a manuten¢ao da vida, cujo minimo

necessario ¢ a vida, trabalho, satde, alimentacdo, escola, moradia, transporte, requisitos

33VALADAO, Haroldo - Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 132, p. 34, apud DINIZ, Maria Helena- Op. Cit. p.
128.

¥DINIZ, Maria Helena — Op. Cit. p. 128. “Sendo a pessoa natural (ser humano) ou juridica (agrupamentos
humanos) sujeito das rela¢des juridicas e a personalidade a possibilidade de ser sujeito, ou seja, uma aptidao a ela
reconhecida, toda pessoa € dotada de personalidade”.

40DINIZ, Maria Helena — Op. Cit. p. 129.
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minimos de dignidade sem os quais ndo se alcanca o cumprimento dos direitos de

personalidade™!.

Assim, na atualidade ¢ correto dizer que “... o Homem nao pode ser protegido apenas
em relacdo ao seu patrimdnio, entendido este como o somatorio de todos os bens susceptiveis
de avaliacdo pecunidria.”*?, ou seja, os direitos de personalidade constituem o que se denomina

de jura in se ipsum — referem-se a propria pessoa, como sua esséncia.

Na mesma corrente filiam-se Gagliano e Pamplona quando afirmam que “o homem nao
deve ser protegido somente em seu patrimdénio, mas, principalmente, em sua esséncia” ... “a
previsao legal dos direitos da personalidade dignifica o homem.”. Ainda, através dos direitos
da personalidade, o “sujeito tem reconhecidamente tutelada pela ordem juridica, uma série
indeterminada de valores nao redutiveis pecuniariamente, como a vida, a integridade fisica, a

intimidade, a honra, entre outros™*.

Nesse sentido de prote¢do, Canotilho nos mostra que “As normas consagradoras de
direitos fundamentais protegem determinados “bens” ou “dominios existenciais” (ex.: a vida, o

domicilio, a religidio, a criagdo artistica)”**.

Toda pessoa ¢ dotada de personalidade, o que lhe confere “a possibilidade de ser titular
de relagdes juridicas e de reclamar o exercicio de relagdes juridicas e de reclamar o exercicio
da cidadania, garantida constitucionalmente, que sera implementada (dentre outras maneiras)

através dos direitos da personalidade™.

Para o jurista Pedro Romano Martinez, os direitos da personalidade, consagrados pelo

direito interno, ainda, “surgem em varias convengdes internacionais, nomeadamente no ambito

9946

do Conselho da Europa™® e apresentam-se como ‘“direitos subjetivos que protejam a

personalidade humana. Corresponde a direitos pessoais, tais como direito a vida, a integridade

4ICORREA, Célio Roberto e DISSENHA, Leila Andressa — A aplica¢io do direito de personalidade ao direito
do trabalho — Questdes polémicas e solucdes praticas. p. 15.

“MURITIBA, Sérgio Silva — Op. Cit. p. 22/40.

$GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo Curso de Direito Civil. Parte Geral. p.
183/4.

“CANOTILHO, JJ Gomes — Op. Cit. p. 1262.

$FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson apud VILLAR, Alice Saldanha. {Consult. 03/09/2022}.
Disponivel em https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/45493/personalidade-juridica-e-
personalidade-judiciaria-qual-e-a-diferenca.

4 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho. Nota 748 de rodapé. p. 373.
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fisica ou ao nome. Justifica-se, pois, a especial dignidade conferida pelo ordenamento juridico
a estes direitos, tanto na Constitui¢io, como no Codigo Civil e no Cédigo do Trabalho™’.

Para o jurista Bezerra Leite, “A personalidade, a rigor, ndo ¢ um direito, mas um
conjunto de atributos e caracteristicas das pessoas humanas. E, pois, objeto do direito”*S.

O Professor Diogo Leite de Campos também traz sua contribuicao ao destacar que “Os
direitos da personalidade sdo direitos naturais. Sdo expressdo e tutela juridica da estrutura e das
fungdes da pessoa, do seu ser e da sua maneira-de-ser. O Direito tem um fundamento
axiologico ... € produto do homem e feito para o homem. A primeira e principal tarefa do jurista
¢ reconhecer e descrever os direitos da pessoa. A pessoa humana é <anterior> e superior a
sociedade. Impde-se, portanto, ao Direito”*’.

Enfim, na doutrina encontramos diferentes conceitos sobre os direitos de personalidade.
Ha posicoes positivistas e naturalistas. Os primeiros os entendem como direitos “essenciais” e
apenas os reconhecidos pelo Estado, enquanto para a outra corrente, referem-se a direitos que

“se relacionam com atributos inerentes a condi¢io da pessoa humana™>°.

A corrente jusnaturalista defende que “os direitos de personalidade sdo inatos a natureza
humana, pois o homem ¢ feito a imagem e semelhanca de Deus, portanto, possui atributos
proprios de um ser moral”. Continua Bittar a dizer que “os juspositivistas advogam que os
direitos de personalidade somente existem porque inseridos nos textos legislativos, ou seja, ¢ o

Estado quem os cria e reconhece, permitindo, assim, a sua justiciabilidade™".

Prevalece a tese de que os direitos de personalidade sdo inerentes a pessoa humana e a
ela ligados de forma permanente, principalmente por assegurar a dignidade da pessoa humana.
Seria inconcebivel a existéncia de um individuo que a ele ndo tivesse assegurado o direito a

vida, a honra, ao nome, a liberdade fisica e de pensamento e honra.

Conceituando direito de personalidade, assim, diz a Professora Maria Helena Diniz: “A

personalidade ndo ¢ um direito, de modo que seria erroneo afirmar que o ser humano tem direito

a personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e deveres que dela irradiam™2.

YMARTINEZ, Pedro Romano — Op. Cit. p. 373.

“MARTINEZ, Pedro Romano — Op. Cit. p. 50.

“CAMPOS, Diogo Leite de — Li¢des de Direito da Personalidade. p. 38.
S'BITTAR, Carlos Alberto — Op. Cit. p. 6.

SILEITE, Carlos Henrique Bezerra — Curso de Direito do Trabalho. p. 51.
S2DINIZ, Maria Helena — Op. Cit. p. 131/2.
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Nesse sentido, “A personalidade ¢ um atributo juridico”. Todo homem, atualmente, tem
aptiddo para desempenhar na sociedade um papel juridico, como sujeito de direito e
obrigagdes.”> Ainda, “Como pontifica Goffredo Telles Jr., a personalidade consiste no

conjunto de caracteres proprios da pessoa”>?,

O jurista Carlos Bittar, que se situa entre os doutrinadores naturalistas, como ele proprio
se denomina, entende que “os direitos da personalidade constituem direitos inatos — como a
maioria dos escritores ora atesta — cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los em
um ou outro plano do direito positivo — em nivel constitucional ou em nivel de legislagao
ordindria -, e dotando-se de protecao propria, conforme o tipo de relacionamento a que se volte,

a saber: contra o arbitrio do poder publico ou as incursdes de particulares””.

Continua o autor, “tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos
no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a
higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos”...”os direitos da
personalidade devem ser compreendidos como: a) os proprios da pessoa em si (ou originarios),
existentes por sua natureza, como ente humano, com o nascimento; b) e os referentes as suas
projecdes para o mundo exterior (a pessoa como ente moral e social, ou seja, em seu

relacionamento com a sociedade)”*.

Gagliano e Pamplona Filho conceituam os “direitos da personalidade como aqueles que
tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si € em suas projecoes

sociais™’.

Para Carlos Roberto Gongalves seria como a “aptiddo genérica para adquirir direitos e
contrair obrigagdes ou deveres na ordem civil. E pressuposto para a insergo e atuagdo da pessoa
na ordem juridica. A personalidade €, portanto, o conceito basico da ordem juridica, que a
estende a todos os homens, consagrando-a na legislacdo civil e nos direitos constitucionais de

vida, liberdade e igualdade™®.

Alice Monteiro de Barros entende que “os direitos da personalidade como direito a

integridade fisica (direito a vida, a higidez corpdrea, as partes do corpo, ao cadaver etc.); direito

33GOMES, Orlando - Introdugio ao Direito Civil. p. 127.

S4DINIZ, Maria Helena - Op. Cit. p. 131.

SSBITTAR, Carlos Alberto — Op. Cit. p. 7.

SBITTAR, Carlos Alberto — Op. Cit. p. 1 ¢ 10.

S’"GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Op. Cit. p. 184.
3GONCALVES, Carlos Roberto - Op. Cit. p. 111.
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a integridade intelectual (direito a liberdade de pensamento, autoria artistica e cientifica e
invencao) e direito a integridade moral, incluido neste tltimo o direito a intimidade, a imagem,

a privacidade, a honra, a boa fama, a liberdade civil, politica e religiosa™>’.

O jurista Pedro Romano Martinez conceitua o direito de personalidade como “direitos
subjetivos que projetam a personalidade humana. Correspondem a direitos pessoais, tais como
o direito a vida, a integridade fisica ou ao nome. Justifica-se, pois, a especial dignidade
conferida pelo ordenamento juridico a estes direitos, tanto na Constitui¢do como no Codigo
Civil e no Codigo do Trabalho™. Continua o autor “Além da consagragao a nivel interno, os
direitos de personalidade surgem em varias convengdes internacionais, nomeadamente no

ambito do Conselho de Europa”®.

Maria Helena Diniz, também, conceitua o direito de personalidade: “E o direito da
pessoa de defender o que lhe é proprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a

privacidade, a honra etc®!.

Adriano de Cupis defende que “Os direitos da personalidade, pelo seu carater de
essencialidade, sdo na maioria das vezes direitos inatos, no sentido em que presentemente se
pode empregar essa expressdo, mas nao se reduzem ao ambito destes. Os direitos inatos sao
todos eles direitos da personalidade, mas pode verificar-se a hipotese de direitos que ndo tém
por base o simples pressuposto da personalidade, e que, todavia, uma vez revelados, adquirem

carater de essencialidade ... por exemplo, no direito moral”®2.

O que podemos extrair das varias definicdes propostas pelos autores mencionados € que
os direitos da personalidade sdo aptidoes da propria dignidade humana, que se referem a
esséncia das pessoas, sdo inatos, oponiveis erga omnes (absolutos), acompanham a pessoa
durante toda sua existéncia, at¢ mesmo depois da morte (vitalicio), ndo podem ser transmitidos
a outrem, imprescritiveis e irrenunciaveis. A personalidade juridica e a dignidade da pessoa
humana sao atributos intrinsecos a toda pessoa humana. Assim, os direitos da personalidade

merecem protecao, mesmo que nao houvesse qualquer normatizagdo a respeito.

Como ja dito, ¢ muito recente o processo de reconhecimento dos direitos de

personalidade como categoria de direito subjetivo, fato que ocorreu em relagdo a Declaragdo

SBARROS, Alice Monteiro de - Prote¢io a intimidade do empregado. p. 25.
OMARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. p. 373.

$'DINIZ, Maria Helena — Op. Cit. p. 133/4.

2DE CUPIS, Adriano - Os Direitos da Personalidade. p. 27.
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Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, com a Revolu¢ao Francesa e com

a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948.

No Brasil, o primeiro passo foi dado com a Constituicao Federal de 1988, em seu artigo
5% e, em 2002, o Codigo Civil Brasileiro dedicou um capitulo aos direitos de personalidade,
artigos 11 a 21, o que reflete a preocupagao do legislador em acompanhar os ditames da

Constituicao Federal de 1988.

Ressalta-se que o Codigo Civil Brasileiro de 1916, denominado de patrimonialista, nao
possuia nenhum capitulo ou titulo que fizesse alguma referéncia aos direitos humanos. Tinha

por evidéncia o trato dos bens.

Ja o Codigo Civil de 2002, no Capitulo destinado aos Direitos de Personalidade, dispde
no art. 2° que “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida, mas a lei poe

a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”.

O Direito de personalidade foi introduzido no CC de Portugal, através do Decreto-Lei
n.° 47.344/1966, no Titulo I — Das Relagdes Juridicas, Subtitulo I — Das Pessoas, Capitulo I —
Pessoas Singulares, Seccao I — Personalidade e Capacidade Juridica, Artigo 66.° - Comego da
Personalidade: “1. A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com

vida. 2. Os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”.

E de muita importancia, a questdao do marco inicial da personalidade, pois o ser humano

s0 se torna sujeito de direitos, quando adquire a personalidade.

O que se evidencia no ordenamento juridico brasileiro ¢ um crescente avango do Direito
Civil, decorrente dos valores sociais expressos na Constituicdo Federal de 1988, a ponto de se

denominar Direito Civil-Constitucional.

Nesse sentido, nos ensina Flavio Tartuce, ao apresentar uma regra de trés, tdo somente
com objetivo didatico, como ele proprio menciona, que “na visdo civil-constitucional, assim
como os direitos da personalidade estdo para o Codigo Civil, os direitos fundamentais estdo
para a Constitui¢do Federal.” Ainda, em complemento, nos traz a posi¢ao que os direitos de

personalidade previstos no Codigo Civil e Constituicdo Federal, trata-se tdo somente de um rol

28



exemplificativo, tanto que a Constitui¢do ndo exclui outros direitos em prol da pessoa

humana®.

A Professora Maria Helena Diniz, nos traz uma retrospectiva de como eram previstos e
tratados os direitos de personalidade. Desde a antiguidade j& havia previsao da doutrina sobre
os direitos da personalidade, em Roma, através da actio injuriarum e, na Grécia, da dike

Kakegorias, punindo ofensas fisicas e morais®*.

Destaca o Professor Bruno Bioni que “a travessia dos direitos de personalidade nao
apresentam trajeto histdrico linear, uma vez que seus primeiros apontamentos, 0 seu proprio
fundamento e sua consolidacdo apresentam intervalos temporais significativos para sua
articulacdo ... O preludio dos direitos de personalidade se d& no direito grego (hybris) e no

direito romano (actio inuniarium)”®.

Nesse mesmo sentido, explana a Professora Neide Pedroso, que “Historicamente, os
direitos de personalidade tornaram-se possiveis a partir da descoberta da pessoa, com o
pensamento greco-cristdo, mais acentuadamente nos ultimos trés séculos, num movimento

marcado por desvios na formulagio jursracionalista ...”°.

O Cristianismo trouxe a ideia de fraternidade universal e que havia uma ligagao entre o
homem e Deus. Na idade média o homem constituia o fim do direito, com base na dignidade e
valorizacdao do individuo, como pessoa e a Carta Magna, Século XIII, na Inglaterra, admitiu
direitos proprios do ser humano. Em 1689 se pensava na protecao da pessoa humana e outras
que vieram na sequéncia, como a Declaracao de Independéncia das Coldnias inglesas, em 1776,
a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, com a Revolu¢ao Francesa e
1948 foi votada pela Assembleia Geral da ONU, a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, ap6s a Segunda Guerra Mundial, em face das atitudes de barbarie dos governos

totalitarios a dignidade humana®’.

E incontestavel a alteragio do ordenamento juridico em face do valor que fora atribuido

a dignidade da pessoa humana, nos termos do artigo 1° da CF/88, a ponto de sua ofensa gerar

STARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil. p. 86.

$TEPEDINO, Gustavo - Temas de Direito Civil. p. 26: “o direito romano nio tratou dos direitos da personalidade
aos moldes hoje conhecidos. Concebeu apenas a actio injuriarum, a agdo contra a injuria que, no espirito pratico
dos romanos, abrangia qualquer “atentado a pessoa fisica ou moral do cidaddo”, hoje associado a tutela da
personalidade humana”.

$SBIONI, Bruno Ricardo — Prote¢io de Dados Pessoais. A funcio e os limites do consentimento. p. 45.
$6pEDROSO, Neide Akiko Fugivala — Op. Cit. p. 93.

$’DINIZ, Maria Helena — Op. Cit. p. 132/3.
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dano moral, capaz de provocar lesdo psicologica ou fisica no ofendido, com repercussao em
sua intimidade. Assim, pode se concluir que o dano moral traz por consequéncia o abalo do
direito de personalidade da pessoa, o que resulta em violagdo a intimidade, honra e imagem.
Tamanha pode ser a ofensa que “constitui elemento caracterizador de dano moral e patrimonial

indenizével ... provocando a¢des de responsabilidade civil e criminal...” 8.

Como nos ensina Maria Helena Diniz, sem sombra de dividas que a mudanga da nog¢ao
a respeito da dignidade da pessoa humana faz com que se reconheca, “nos direitos da
personalidade uma dupla dimensao: a axioldgica, pela qual se materializam os valores
fundamentais da pessoa, individual ou socialmente considerada, ¢ a objetiva, pela qual

consistem em direitos assegurados legal e constitucionalmente...”®

Tamanha ¢ a importancia dos direitos de personalidade que sdo considerados como
direito fundamental na Constituicdo de Portugal. Passaram a figurar no Codigo Civil, nos
artigos 70.° e ss. e, desde 2003, constam do Cddigo do Trabalho, atualmente, nos artigos 14.°
e ss.

Para chegar a uma proposta de definicdo de conceito de direitos de personalidade,
Gilberto Jabour®, cita varios autores como Adriano de Cupis, Rubens Limongi Franga, Orlando

Gomes, Gierke, Ferrara, Francesco Degni e outros.

Para o autor, a definicdo de Santos Cifuentes ¢ a mais completa: “direitos subjetivos
privados, inatos e vitalicios, que tém por objeto manifestagdes interiores da pessoa e que, por
serem inerentes, extrapatrimoniais e necessarios, ndo admitem a transmissdo nem disposi¢ao

absoluta e radical”’!.

Na sequéncia, o autor encerra sua proposta conceituando o instituto: “direitos subjetivos
privados, fora do comércio, alguns adquiridos com o simples fato do nascimento (liberdade,
privacidade e direito moral do autor), outros coexistentes com a concepgao (vida, integridade
fisica, honra, imagem e identidade pessoal), independente da vontade de cada um,
irrenunciaveis e excepcionalmente transmissiveis aos sucessores, de conteudo nao-patrimonial,
mas com reflexo pecunidrio, que possibilitam o desfrute das faculdades do corpo e do espirito,

essenciais ao bem-estar, € que encerram, por iSso, categoria autdbnoma, a ponto de nao serem

%8DINIZ, Maria Helena — Op. Cit. p. 131.

1dem — Ibidem.

"JABOUR, Gilberto Haddad — Liberdade de Pensamento e Direito a vida Privada. p. 88/94.
"ICIFUENTES, Santos apud, JABOUR, Gilberto Haddad - Derechos personalissimos. p. 200.

30



absolutamente disponiveis e de merecerem, sem intervengdo humana, como nenhum outro

direito merece, o predicado da inexpropriabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade™’>.

1.4. Direitos de personalidade e as normas juridicas

Na legislagdo brasileira, encontramos os direitos de personalidade no Capitulo II do
Livro I, Titulo I, da sua Parte Geral, nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil de 2002, o qual se
refere a intransmissibilidade e irrenunciabilidade dos direitos, perdas e danos e sancdes, vedada
a diminuicao do préprio corpo salvo por indicagdo médica, salvo quando o objetivo ¢ cientifico
ou altruistico; ninguém pode ser constrangido a tratamento médico ou cirtirgico em casos de
risco de vida; toda pessoa tem direito ao nome; vedada exposicdo a0 nome com inten¢ao
difamatoria; nome em propaganda comercial; pseuddnimo adotado para atividades licitas goza
de protecdo; proibidas a exposi¢ao de imagem, nome, transmissao da palavra, publicagdo, salvo
se necessarias a administragao da justica ou da ordem publica; inviolabilidade da vida privada

da pessoa natural.

O Codigo Civil Brasileiro de 1916 ndo trouxe nenhum tema relativo aos direitos de

personalidade.

Em 1942, o Cddigo Civil Italiano, em relacao ao direito de personalidade, “deu-lhes
uma parcial disciplina: o seu livro I dedica um titulo autobnomo, o primeiro as pessoas fisicas, €
os arts. 5° a 10, contidos nesse mesmo titulo, respeitam precisamente aos direitos da
personalidade”. Ainda na Constituicdo do Estado Italiano, “considerados como direitos

inviolaveis do homem (art. 2°), e no aspecto das liberdades civis (art. 13 e segs.)””>.

Para os doutrinadores Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona, a denominagao “Direitos da
Personalidade” se encontra prevista no Coédigo Civil Brasileiro e, em consequéncia, ¢ a
preferida pela doutrina brasileira. Dentre outros, os autores citam Orlando Gomes, Carlos
Alberto Bittar, José Carlos Moreira Alves, Limongi Franca e Antonio Chaves. Ressaltam que,
em especial, na doutrina estrangeira sao denominados “direitos essenciais da pessoa”, “direitos

subjetivos  essenciais”, “direitos a personalidade”, “direitos essenciais”, ‘“direitos

2JABOUR, Gilberto Haddad — Op. Cit. p. 94.
3DE CUPIS, Adriano — Op. Cit. p. 28.
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fundamentais” etc. Citam os autores Tobefias; Rava, Gangi; Windscheid, Campogrande;

Kohler, Gareis etc’.

Ja no artigo 66.° do Cédigo Civil de Portugal, estd delimitado que a personalidade ¢
adquirida quando do nascimento completo com vida. Também os direitos que sao reconhecidos

aos nascituros dependem do nascimento.

A propdsito do Codigo Civil de 1867 (Cddigo de Seabra), o Professor Guilherme Dray
refere que “O artigo 6.° do Codigo de Seabra ndo encerrava, todavia, um regime completo, a
proposito do comego da personalidade — enquanto o artigo 6.° exigia para efeitos de aquisicao
da personalidade juridica o nascimento, o artigo 1479.° do mesmo diploma aludia por sua vez
ao nascimento com vida, ao passo que os artigos 110.° e 1776.° exigiam o nascimento com vida

e com figura humana™”.

Nesse mesmo sentido, encontramos a licdo de Diogo Costa Gongalves, ao dispor que
“A nocao de direito de personalidade ou tutela da personalidade era desconhecida ao tempo do
Codigo de Seabra. Nao obstante, a referéncia e consagracdo da figura dos direitos originarios
no Cdédigo Civil Portugués de 1865, consubstanciou uma clara inovagao, face aos codigos civis
de primeira geracao e tornou possivel a existéncia de um arrimo juspositivo, suficientemente
solido para que a doutrina pudesse acolher, quanto esta viesse a lume, a figura dos direitos de

personalidade ainda em vigéncia do mesmo codigo™’®.

No Codigo Civil Portugués, de 1966, os direitos de personalidade e Capacidade Juridica
(seccao I), Titulo II, das Relagdes juridicas, subtitulo Das Pessoas, Capitulo I, das Pessoas
Singulares, nos artigos 66.° a 69.°, tratam respectivamente, do comeco da personalidade, da

capacidade juridica, termo da personalidade e rentincia a capacidade juridica.

Para o Professor Luis Bezerra Junior, “O Codigo Civil Portugués de 1966, no entanto,
em seu art. 70°, trouxe normativa considerada, por boa parte da doutrina, como cldausula geral
de tutela da personalidade, a estatuir que a prote¢do legal alcanga os individuos contra

<qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral>""".

GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Op. Cit. p. 184.

"DRAY, Guilherme Machado - Op. Cit. p. 16.

S GONCALVES, Diogo Costa — Pessoa e Direitos de Personalidade-Fundamentac¢io Ontologica da Tutela p.
70.

"BEZERRA JUNIOR, Luis Martius Holanda — Direito ao Esquecimento. p. 35.
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Ja a Secgdo II ¢ destinada aos Direitos de Personalidade, artigos 70.° a 81° e se referem
a tutela geral da personalidade, ofensa a pessoas ja falecidas, direito ao nome, legitimidade,
pseudonimo, cartas-missivas confidenciais, publicagdo de cartas confidenciais, memorias
familiares e outros escritos confidenciais, cartas-missivas nao confidenciais, direito a imagem,
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e limitacdo voluntaria dos direitos de

personalidade. Ressalta-se que o elenco ndo ¢ taxativo.

O Cédigo de Trabalho de Portugal também destina uma subsecg¢do (II) aos direitos de
personalidade, artigos 14.° a 22.° que tratam da liberdade de expressao e de opinido, integridade
fisica e moral, reserva da intimidade da vida privada, protecdo de dados pessoais, dados
biométricos, testes e exames médicos, meios de vigilancia a distancia, utilizagdo de meios de

vigilancia a distancia, confidencialidade de mensagens e de acesso a informagao.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, ressalta a importancia de ser Portugal
uma Republica soberana e que se baseia na dignidade da pessoa humana e com o objetivo de
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria. Assim, a dignidade da pessoa humana,
considerada um dos principios fundamentais de Portugal, conferiu ao ser humano seu
reconhecimento, valorizagdo e ampla protecao, tanto nas relagdes coletivas, como em relagao

ao proprio Estado.

Na Constitui¢do da Republica de Portugal ha outros direitos de personalidade que ndo
estao contemplados no Codigo Civil, como a integridade fisica e moral. O artigo 1.° trata da
protecao a dignidade da pessoa humana, como um dos principios fundamentais. O artigo 13.°
refere-se ao principio de igualdade e ndo discriminag¢do, bem como outros direitos contidos na
Parte I — Direitos e Deveres fundamentais. Seguindo, o Titulo II refere-se a Direitos, liberdades
e garantias e garantias pessoais, assim dispostos: o artigo 24.° dispde sobre o direito a vida; o
artigo 25.° sobre o direito a integridade pessoal; o artigo 26.° sobre outros direitos pessoais,
referentes ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome
e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a prote¢ao
legal contra a discriminagdo; o artigo 27.° refere-se ao direito a liberdade e a seguranca; o artigo
35.° trata da inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia; o artigo 35.° refere-se a
utilizacao da informatica; o artigo 41.° relaciona-se a liberdade de consciéncia, de religido e de

culto.
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Na forma do inciso artigo 18.° da Constitui¢ao da Republica, os direitos mencionados

sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

Ainda que a CLT, legislacdao trabalhista no Brasil, ndo destine nenhum capitulo
especifico ao direito de personalidade, assim como ocorre na legislagdo portuguesa, os
principios constitucionais expressos na CF de 1988 sdo de ordem imperativa e devem
observancia e cumprimento de todos, em relacdo a prote¢do dos direitos da personalidade do
trabalhador, vez que foi com a Constituigao Federal de 1988 que se elevou a dignidade da
pessoa humana a principio fundamental da Republica Federativa do Brasil e os direitos de

personalidade foram tutelados.

Além da Constitui¢do Federal, de forma supletiva, encontramos a legislagdo civil, ja
referida, ainda, a jurisprudéncia, doutrina e principios gerais do direito como fontes alternativas,

que nos levam ao preenchimento de lacunas.

1.5. Inicio do direito de personalidade e objeto

Em se tratando de personalidade juridica, a existéncia dos direitos de personalidade se

inicia com o nascimento e termina com a morte’®.

Em relacdo aos direitos de personalidade, no passado, se entendia que ndo poderiam ser
considerados direitos subjetivos, pois “ndo poderia haver direito do homem sobre a propria

»79 " Autores de nomeada entendiam dessa forma,

pessoa, porque isso justificaria o suicidio
como Thon, Unger, Jellinek e outros. No entanto, desde a Antiguidade, como nos referimos, ja
existia a tutela juridica dos direitos de personalidade, através da actio injuriarum, em Roma e

a dike kakegorias, na Grécia, que punia ofensas fisicas e morais a pessoa.

Foi com o Cristianismo que houve um olhar para os direitos da personalidade, diante da

chamada fraternidade universal.

De forma cronolégica, a Professora Maria Helena Diniz, nos apresenta a evolugdo dos
direitos de personalidade em diversos paises iniciando com a Declara¢do dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 que deu inicio a defesa dos direitos individuais e a valoriza¢ao

da pessoa humana. Principalmente, apos a segunda guerra mundial, em face das agressdes que

BArtigo 68.° do Codigo Civil de Portugal: Termo de personalidade. 1. A personalidade cessa com a morte.
BITTAR, Carlos Alberto — Op. Cit. p. 4.
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ocorreram a dignidade da pessoa humana. Depois vieram a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, em 1948, a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos em 1950 e o Pacto
Internacional das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966. No campo do Direito Privado,
o avango foi lento. O Cédigo Civil Francés, de 1804, reconheceu os direitos a personalidade de
modo muito superficial. A época, o Codigo Civil Portugués de 1866 e o Italiano de 1865, foram
omissos. Posteriormente, ja em 1942, houve previsdo no Codigo Civil Italiano (artigos 5° a 10),
o atual Cédigo Civil Portugués, de 1966 (artigos 70 a 81) e o Coédigo Civil Brasileiro, de 2002,
(artigos 11 a 21). No Brasil, os direitos de personalidade tém sido tutelados por leis
extravagantes e pela Constituicdo Federal de 1988, com relevo no artigo 5°, em varios incisos
e, no inciso XLI, uma tutela genérica ao prescrever que a lei punird qualquer discriminagado

atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais®’.

Na atualidade, através de estudos realizados, também, por outros grandes juristas, como
De Cupis, Ravanas, Limongi Franca, Orlando Gomes e outros, houve o reconhecimento de tais
direitos, prevalecendo a tese que “O objeto desses direitos encontra-se nos bens constituidos,
conforme Tobenas, por determinados atributos ou qualidades fisicas ou morais do homem,

individualizados pelo ordenamento juridico e que apresentam carater dogmatico”®!.

Como ja nos referimos anteriormente, em relagdo aos ordenamentos juridicos portugués
e brasileiro o elenco dos direitos de personalidade ndo ¢ taxativo. Normalmente, sdo
caracterizados em direitos reconhecidos a pessoa, como inatos, absolutos, intransmissiveis,

indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, impenhoraveis e imprescritiveis.

O Professor Rubens Limonge Franga apresenta um rol muito rico e abrangente dos
direitos de personalidade, o que vem a ratificar seu carater ndo taxativo: 1. Quanto a integridade
fisica: vida, alimentos, o corpo vivo ou morto, o corpo alheio vivo ou morto, as partes separadas
do corpo vivo ou morto; 2. A integridade intelectual: a liberdade de pensamento, a autoria
cientifica, artistica, literaria; 3. Integridade moral: a liberdade civil, politica e religiosa, a honra,
a honorificéncia, o recato, o segredo pessoal, doméstico e profissional, a imagem, a identidade
pessoal, familiar e social. Ainda, em relacdo a aspectos fundamentais: 1. Direito a integridade
fisica: 1.1 Direito a vida: a) a concepg¢ao e a descendéncia (gene artificial, inseminacao artificial,
inseminacao de proveta etc.; b) ao nascimento (aborto); ¢) ao leite materno; d) ao planejamento

familiar (limitacdo de filhos, esterilizacdo masculina e feminina, pilulas e suas consequéncias;

80DINIZ, Maria Helena — Op. Cit. p. 131.
8IBITTAR, Carlos Alberto — Op. Cit. p. 5.
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e) a protecdo do menor (pela familia e sociedade); f) a alimentagdo; g) a habitacdo; h) a
educacdo; 1) ao trabalho; j) ao transporte adequado; k) a seguranca fisica; 1) ao aspecto fisico da
estética humana; m) a protecdo médica e hospitalar; n) ao meio ambiente ecoldgico; 0) o
sossego; p) ao lazer; q) ao desenvolvimento vocacional profissional; r) ao desenvolvimento
vocacional artistico; s) a liberdade; t) ao prolongamento artificial da vida; u) a reanimagao; v)
a velhice digna; w) relativos ao problema da eutandsia. 1.2) Direito ao corpo vivo: a) ao
espermatozoide e ao 6vulo; b) ao uso do utero para procriagao alheia; ¢) ao exame médico; d)
a transfusao de sangue; e) a alienacao de sangue; f) ao transplante; g) relativos a experiéncia
cientifica; h) ao transexualismo; 1) relativos a mudanga artificial do sexo; j) ao débito conjugal;
k) a liberdade fisica; 1) ao passe esportivo. 1.3) Direito ao corpo morto: a) ao sepulcro; b) a
cremacao; ¢) a utilizagdo cientifica; d) relativos ao transplante; e) ao culto religioso. 2) Direito
a integridade intelectual: a) a liberdade de pensamento; b) de autor; c¢) de inventor; d) de
esportista; e) de esportista participante de espetaculo publico. 3) Direito a integridade moral: a)
a liberdade civil, politica e religiosa; b) a seguran¢a moral; c) a honra; d) a honorificéncia; e)
ao recato; f) a intimidade; h) a imagem: h) ao aspecto moral da estética humana; 1) ao segredo
pessoal; doméstico, profissional, politico e religioso; j) a identidade pessoal, familiar e social
(profissional, politica e religiosa), k) a identidade sexual; 1) ao nome; m) ao titulo; n) ao

pseudonimo®?.

Viérios sdo os bens juridicos que compdem o rol dos direitos de personalidade, como
alguns referidos no paragrafo anterior e que merecem protecao do direito, especificamente os
referentes a “individualidade da pessoa” e “ ....0 objetivo fundamental dessa protecdo ¢ o de
assegurar a cada qual a respectiva integridade, dentro das categorias citadas...”, evitando-se,
assim, “sejam esses bens oferecidos a conhecimento, ou a fruicdo de terceiros, ou mesmo
submetidos a agdes deletérias ou depreciativas, enfim, a resultados ndo desejados pela pessoa

e, portanto, contrarios a ordem juridica”®3.

E importante que se destaque que a protecao também alcanga as pessoas juridicas ou
coletivas, uma vez que sdo possuidoras de personalidade e, havendo ofensa ao direito de

imagem, identidade ou honra objetiva, podera ser caracterizado dano moral indenizavel.

Além de tudo o que ja fora dito sobre o direito a personalidade, podemos acrescentar

que ¢ um conjunto de direitos em que a pessoa pode defender a vida, a identidade, a liberdade

82FRANCA, R. Limongi apud DINIZ, Maria Helena — Op. Cit. p. 136/137.
$BITTAR, Carlos Alberto — Op. Cit. p. 64/51.
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etc. e aqui, citando a Professora Maria Helena Diniz, o Enunciado 531 do Conselho da Justica
Federal (aprovado na VI Jornada de Direito Civil), dispde que ““a tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento”. Continua a autora nos
dando o exemplo do ex-presididrio que tem o direito de se engajar novamente na sociedade e

continuar e refazer sua historia®.

Como ja dissemos, a personalidade se inicia com o nascimento € seu término com a

morte. Entretanto, encontramos algumas nuances quanto a esses dois marcos.

O inicio da personalidade natural pode se dar em momentos diferentes, de acordo com
a legislacao aplicavel em cada Pais.

Para aquisi¢ao da personalidade, tanto no direito francés, como no holandés, o recém-
nascido deve nascer com vida. No direito espanhol, o recém-nascido deve ter forma humana e
ter vivido 24 horas. O mesmo ocorria com o Codigo Civil Portugués, de 1867, em relacao a

forma humana (artigo 6.°).

O atual Codigo Civil Portugués (artigo 66.°, I), o Codigo Civil Suico, o Codigo Civil
Italiano e o Cédigo Civil Brasileiro, na mesma linha, dispensam a obrigacao da forma humana,
considerando que a personalidade se inicia com o nascimento com vida, ainda, que o recém-

nascido venha a falecer instantes depois.

Considera-se nascimento quando a crianca ¢ separada do ventre materno,
independentemente do fato de se ter rompido ou nao o cordao umbilical. Basta que a crianca
respire, ja esta caracterizada a vida, ainda, que venha a falecer instantes depois. Se natimorto,
ndo adquiriu a personalidade juridica, ndo recebe e ndo transmite heranga, eventualmente

deixada a ele.

O artigo 2° do CC brasileiro de 2002, dispde que “A personalidade civil da pessoa
comec¢a do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do

nascituro.”

Nascituro € o ser que ja foi concebido, mas ndo nascido e que se encontra no ventre de
sua mae. Ndo tem a personalidade, pois esta somente serd adquirida se nascer com vida, mas
como ha probabilidade de nascer com vida, o ordenamento juridico confere a ele seus direitos

futuros. Na verdade, sao medidas que salvaguardam os direitos que o nascituro, provavelmente,

84DINIZ, Maria Helena — Op. Cit. p. 134.
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terd, ou seja, essa protecdo vem em direcdo a defesa da pessoa, tanto que o Cddigo Penal

Brasileiro prevé punigdo a quem comete homicidio, infanticidio e aborto.

O nascituro dispde de uma condi¢do diferenciada, no direito brasileiro, pois, apesar de
nao reunir todos os requisitos da personalidade, ja dispde de “um regime protetivo tanto no
Direito Civil como no Direito Penal.... inclusive o Cédigo de 2002, embora o nascituro ndo seja

considerado pessoa, possui protecio legal de seus direitos desde a concepgio” 5.

Em relagdo as pessoas juridicas, ocorre da mesma forma, inicia-se sua existéncia, a
partir de averbagdo no registro competente e termina com a baixa do registro, devendo ser
respeitados “certos efeitos posteriores, a exemplo, do que ocorre com as pessoas fisicas (como,

por exemplo, com o direito moral sobre criagdes coletivas e o direito a honra)”%.

Quanto ao termo final do direito de personalidade, em relagdo a pessoa natural, pode-se
dizer que, assim como os demais direitos subjetivos, ocorre com a morte do titular. No entanto,
0 mesmo ndo acontece em relacdo a alguns direitos relacionados a essa categoria, como “o
corpo, ou a parte dele, a imagem e o direito moral de autor, em que subsistem efeitos post
mortem (certos direitos de personalidade, como os ao corpo, a parte, a imagem) ou, mesmo, ad
aeternum, com tutela especifica (como o direito moral de autor, em que a lei prevé a defesa,
pelo Estado, depois de caida em dominio publico, da integridade e da genuinidade da obra: Lei
9.610, de 19.2.998, art. 24, § 2°), ou ainda sem medida especifica de defesa (como o direito a

honra)”¥’.

Ressalta-se que tais direitos sdo transmissiveis por sucessdo, cabendo aos herdeiros ou
ao conjuge sobrevivente, ou a ambos, promover a sua a defesa contra terceiros, nos termos dos

artigos 24 e 25 do CCB.

Nos termos do artigo 71.° do CC de Portugal, os direitos de personalidade também sao
protegidos depois da morte do seu titular e a legitimidade para requerer providéncias a ela
relacionadas estdo a cargo do conjuge sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irmao,

sobrinho ou herdeiro do falecido.

85VENOSA, Silvio de Salvo - Direito Civil — Parte Geral. p. 14.
8BITTAR, Carlos Alberto — Op. Cit. p. 14.
8BITTAR, Carlos Alberto — Op. Cit. p. 13.
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1.6. Tutela geral dos Direitos da Personalidade

No Cdédigo Civil de Portugal encontram-se previstos os Direitos de Personalidade,
na Seccao I do Titulo IT das Relagdes Juridicas e Subtitulo I Das Pessoas, no Capitulo I Pessoas
Singulares, especificamente, nos artigos 70.° a 81.°.

O artigo 70.° intitulado de Tutela Geral da Personalidade, assim dispde:

1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral.

2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada
ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com
o fim de evitar a consumacgao da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.

Os artigos seguintes, de forma respectiva, tratam da ofensa a pessoas ja falecidas,
direito ao nome e legitimidade, pseudonimo, cartas-missivas confidenciais, publicagao de cartas
confidenciais, memorias familiares e outros escritos confidenciais, cartas-missivas nao
confidenciais, direito a imagem, direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e limitagao
voluntaria dos direitos de personalidade.

O CPC portugués, em seu Livro V que trata dos processos especiais, refere-se a
tutela da personalidade no Titulo I, artigos 878.° a 880.°.

Assim, dispde o artigo 878.°, intitulado Pressupostos:

Pode ser requerido o decretamento das providéncias concretamente adequadas a evitar
a consumacao de qualquer ameagca ilicita e direta a personalidade fisica ou moral de
ser humano ou a atenuar, ou a fazer cessar, os efeitos de ofensa ja cometida.

O entendimento jurisprudencial das Cortes Portuguesas acerca da tutela dos direitos
de personalidade, consagra a opgao pelo autor pela interposi¢ao de uma ac¢do comum que, em
cumulagdo com o pedido de cessagdo da ofensa cometida, permita a obtengdo de uma
indemnizagdo pela violagao dos seus direitos ou pelas providéncias urgentes de tutela da
personalidade a que corresponde a forma de processo especial.

Nesse sentido®®:
247/19.6T8FVN.C1

N° Convencional: JTRC

8/Em linha}. Consulta em 28.09.2022.
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030eal c61802568d9005cd5bb/ada896c6f4fea76£8025889a0051bf6b?Open
Document.
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Relator: CRISTINA NEVES
Descritores:

TUTELA DA PERSONALIDADE
CUMULACAO DE PEDIDOS
EXCESSO DE PRONUNCIA
DIREITO AO REPOUSO

AO SONO E TRANQUILIDADE

DIREITO DE EXPLORACAO DE UMA ACTIVIDADE ECONOMICA

Data do Acordio: 28/06/2022
Votacao: UNANIMIDADE
Tribunal Recurso: JUiZO DE COMPETENCIA GENERICA DE FIGUEIRO

DOS VINHOS DO TRIBUNAL JUDICIAL DA COMARCA DE LEIRIA
Texto Integral: S

Meio Processual: APELACAO

Decisdo: REVOGADA EM PARTE POR UNANIMIDADE

Legislacdo Nacional: ~ ARTIGOS 17.°, 18.°, 25°, 64.° N.° 1 E 66.°, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA, ARTIGOS 3.° E 25.° DA
DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM, ARTIGOS 37.°,
547.°, 555.°, 878.°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, ARTIGOS 70.°, 165.° E
335.°, DO CODIGO CIVIL, E ARTIGOS 2.° E 22.° DA LEI N.° 11/87, DE 7-04.

Sumaério: I - O lesado, na defesa dos seus direitos de personalidade, pode optar

ou pela interposicdo de uma ac¢do comum que, em cumulacdo com o pedido de
cessacdo da ofensa cometida, permita a obtencdo de uma indemnizagao pela violagao
dos seus direitos ou pelas providéncias urgentes de tutela da personalidade a que
corresponde a forma de processo especial.

II- N&o existe excesso de pronfincia quando, improcedendo o pedido principal de
encerramento de estabelecimento comercial por ofensa a direitos de personalidade, se
decidiu pela restricdo do horario de laboragdo do estabelecimento, por constituir um
minus em relacdo a este pedido e ainda por se enquadrar nos pedidos subsidiarios
formulados de que o tribunal teria de conhecer.

IIT - O direito a integridade fisica, ao repouso e a satde, consagrado no art® 24 da
Constitui¢do, ¢ um direito absoluto beneficiando do regime dos direitos liberdades e
garantias protegidos pelos art’s 17 e 18 da Constituicao.

IV — O direito de exploragdo econdmica de uma actividade constitui um direito
econdmico, que sé pode ser exercido “nos quadros definidos pela Constituicao e pela
lei e tendo em conta o interesse geral” (n°l do art® 61), ndo constituindo assim um
direito absoluto.

V- Em caso de colisdo deste direito com direitos absolutos de personalidade,
prevalecem estes ultimos, conforme decorre do disposto no art® 335 n°2 do C.C.

VI - O ruido provocado por musica e conversas de um estabelecimento de café/pub,
que impede o sono e o descanso de quem habita em frente deste estabelecimento,
constitui uma violagdo de um direito de personalidade, mesmo que o nivel de ruido
ndo exceda os limites fixados no Regulamento Geral de Ruido.
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VII — A restri¢do do horario de laboragdo do estabelecimento para as 22 horas nos
dias de semana e as 24 horas nas sextas-feiras, sdbados e vésperas de feriados e a
insonorizagao deste estabelecimento constituem mediadas adequadas e proporcionais
a tutela dos direitos de personalidade, sem impossibilitarem o direito ao exercicio de
uma actividade econdémica.

VIII - O licenciamento de actividade comercial ¢ o cumprimento de regras
administrativas pelos estabelecimentos comerciais ndo isenta os respectivos gerentes
dos deveres de prevencao de ruidos que afectem o direito ao descanso e ao sossego de
quem habita nas proximidades, incorrendo estes em responsabilidade civil extra-
contratual pelos danos causados pela actividade em causa.

Segundo o jurista portugués Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa, ao
apresentar sua dissertacdo de Doutoramento sobre o Direito Geral de Personalidade em 1995,
trouxe ligdes que perduram quanto ao exato ambito do exame da tutela geral dos direitos e
interesses legitimos do direito de personalidade e sua aplicagio pratica®.

O artigo 70 do Cdédigo Civil trata da tutela geral da personalidade, a qual deve ser
interpretada dentro de um sistema juridico, caracterizando-se como parte do todo, sendo peca
de um complexo e interconexo “puzzle”, expressao esta defendida pelo referido jurista.

O sistema juridico de tutelas deve observar os diferentes niveis de prote¢do dos
direitos de personalidade propriamente ditos, como o direito a vida, o direito a0 nome e mesmo
o direito geral de personalidade, em relacdo aos interesses legalmente protegidos de
personalidade. Detectar tal distingdo ¢ fundamental, para se examinar qual mecanismo de
tutela jurisdicional podera ser utilizado para solucdo da controvérsia.

E importante observar que o 4mbito de exame dos direitos de personalidade deve
abranger as relagdes entre os particulares ou dos particulares e o Estado, destituido do “ius
imperium”, visto que o Estado dotado de seu poder de império passa a ser regido pelas normas
de direito administrativo.

Como ja vimos anteriormente, tem-se que o direito de personalidade ¢ um direito
essencial da pessoa humana, considerado absoluto por serem direitos oponiveis erga omnes,
cujo objetivo ¢ a protecdo da dignidade da pessoa humana dentro da sociedade, em convivio
social.

8SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O Direito Geral de Personalidade. p. 593/594: “A
distingdo tem muito alcance pratico, v.g. a nivel juscivilistico®®, porque, embora relativamente a ambas as figuras,
quando violadas, possa haver lugar a responsabilidade civil nos termos do art. 483.°, n° 1, do Cddigo Civil *!, s6
direitos de personalidade dao jus ao uso das providéncias especiais referidas no art. 70°, n°2 , do Cddigo civil e no
art. 1474.° do Cédigo de Processo Civil 2*2 bem como das providéncias cautelares inominadas previstas no art.
399.° do Codigo de Processo Civil >* e s6 eles poderdo permitir a execugdo especifica instituida nos arts. 827.° e
segs. do Codigo Civil**. A propria irretroactividade das leis restritivas, tutelada no art. 18.°, n° 3, da Constituigao,
vale face aos direitos de personalidade, pelo menos para aqueles que devam ser considerados fundamentais ou
analogos, mas ndo perante os interesses legitimos de personalidade 2*°.
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Por ter efeito erga omnes, o direito absoluto ¢ tipico e “sua tipicidade possibilita a
vinculagdo de todos no respeito e observancia daquele direito, dai, a impossibilidade de

previsdo de todos os direitos da personalidade™.

No entanto, por for¢a, do principio da dignidade da pessoa humana ndo ¢ possivel
que se exclua da tutela juridica qualquer caso atipico. Dai vem o surgimento de duas teorias
que objetivam a protecao dos casos atipicos: “a que defende o direito geral da personalidade e

a que reconhece o regime de numeros abertos aos direitos da personalidade’™!.

A primeira, desenvolvida na Alemanha e que visava apenas a prote¢do contra a lesdo
da personalidade no tocante a vida, o corpo a satide e a liberdade.

Ja a aberta refere-se ao que ndo se encontra previsto de forma expressa na

13

Constituicdo. Nesse sentido: “... ¢ licdo pacifica da doutrina que a regra citada implica a
impossibilidade de aplicar-se o tradicional principio hermenéutico do incluso unius alterius est
exclusius, o que em outras palavras, significa que na Constitui¢do também esta incluido o que

nio foi expressamente previsto, mas que implicita e indiretamente pode ser deduzido™?.

Uma das maiores alteracdes do Codigo Civil brasileiro, de 2002, foi a insercao de
um capitulo que trata dos direitos da personalidade (artigos 11 a 21)%.

A CF/1988 ja trazia no caput do art. 5° a protecao a direitos da personalidade, em
niveis até mais abrangentes que o CC “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

YBELTRAO, Silvio Romero — Direitos da Personalidade. p. 53.

'dem — Op. Cit. p. 54.

2SARLET, Ingo Wolfgang — A eficéacia dos direitos fundamentais — p. 80.

SArt. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicao do proprio corpo, quando importar diminuicao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo tinico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei
especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do proprio corpo, no todo ou em
parte, para depois da morte.

Paragrafo unico. O ato de disposigdo pode ser livremente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao
cirargica.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem em publicacdes ou representagdes que a exponham
ao desprezo publico, ainda quando ndo haja inteng@o difamatoria.

Art. 18. Sem autorizac@o, ndao se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseudonimo adotado para atividades licitas goza da protegao que se da ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a manutencdo da ordem publica, a
divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢ao ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento ¢ sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo tinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa prote¢ao o conjuge,
os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Consulta em 21/09/22.
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do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade...”, o que ndo revela uma
novidade em relagdo ao direito de personalidade, mas um avango em termos civis.

O artigo 12 do CC de 2002, assim dispoe:

Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paréagrafo unico. Em se tratando de morto, terd legitimagdo para requerer a medida
prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau.

Diferentemente de Portugal, o CPC brasileiro ndo traz nenhuma previsdo ou
regramento de agdo especifica de tutela do direito de personalidade.

Por sua vez, o art. 12 do CC, de maneira ampla, admite o principio de prevengao e
de reparacdo em caso de lesdo aos direitos de personalidade. Os meios para se obter o
restabelecimento desse direito, quando violado, se d4 através de tutela de urgéncia ou evidéncia
ou qualquer a¢o ordinéria.

A denominada tutela da evidéncia ou de urgéncia esta prevista no CPC de 2015, no
artigo 311, no Capitulo II, do Procedimento da Tutela antecipada requerida em carater
antecedente, Titulo III. Nao ha correspondente em relacao ao antigo CPC de 1973, nem em
relacdo as demais tutelas constantes dos artigos 294 a 299 do CPC de 2015

DA TUTELA DA EVIDENCIA

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracao
de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatorio da parte;

%“LIVRO V - DA TUTELA PROVISORIA - TITULO I DISPOSICOES GERAIS

Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo tnico. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente
ou incidental.

Art. 295. A tutela provisoria requerida em carater incidental independe do pagamento de custas.

Art. 296. A tutela provisdria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser
revogada ou modificada.

Paragrafo tinico. Salvo decis@o judicial em contrario, a tutela provisoria conservara a eficacia durante o periodo
de suspensao do processo.

Art. 297. O juiz poderéa determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela provisoria.
Paragrafo tnico. A efetivagdo da tutela provisoria observara as normas referentes ao cumprimento provisorio da
sentenga, no que couber.

Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria, o juiz motivara seu
convencimento de modo claro e preciso.

Art. 299. A tutela provisoria sera requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo competente para
conhecer do pedido principal.

Paragrafo tinico. Ressalvada disposicao especial, na a¢do de competéncia originaria de tribunal e nos recursos a
tutela provisoria serd requerida ao 6rgao jurisdicional competente para apreciar o mérito.
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II - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em siimula vinculante;
III - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do
contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominagdo de multa;

IV - a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
duvida razoével.

Paréagrafo unico. Nas hipéteses dos incisos II e III, o juiz podera decidir
liminarmente.

Exatamente o que diferencia a tutela de urgéncia ou evidéncia das demais tutelas ¢
exatamente o caput do artigo 311 que dispde que “... independentemente da demonstragao de
perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo...”.

O legislador infraconstitucional estabeleceu as situagdes em que ¢ cabivel a tutela
de evidéncia. Estao elas dispostas nos 4 incisos do artigo 311.

Deve ser ressaltado que, na vigéncia do CPC de 1973, a agdo cautelar era utilizada
com o objetivo de inibir qualquer pratica de ilicitude relacionada ao direito de personalidade,
por forca do inciso XXXV do art. 5°, da CF — “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”, do art. 461 do CPC — “Na a¢@o que tenha por objeto a
entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da
obriga¢do” e do art. 84 do CDC — “As despesas abrangem as custas dos atos do processo, a
indenizagdo de viagem, a remuneracao do assistente técnico e a diaria de testemunha”.

A ag¢do condenatoria foi o primeiro mecanismo processual de tutela ressarcitoria,
para protecao dos direitos de personalidade. Tinha por objeto o dano e buscava o ressarcimento
do valor correspondente, pois ndo ha como se restituir integralmente ao status quo ante.

A agdo condenatoria visava apenas a indenizag@o decorrente do reconhecimento do
dano moral, por violagdo ao direito de personalidade e ndo a reparagao do dano em sua
equivaléncia. Sua funcdo era satisfatoria e punitiva.

Poderia ser proposta somente depois que a violagdo ao direito de personalidade
fosse efetivada. Nao se tratava, pois, de uma tutela preventiva no sentido de garantir o
cumprimento das normas juridicas, referentes ao direito de personalidade.

Assim, como ja dito no inicio deste topico, o0 CC de 2002, destinou a tutela inibitoria
para a defesa dos direitos de personalidade, através do art. 12, onde se visa prevenir a ocorréncia
de atos ilicitos e nao de dano: “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos...”.

Trata o artigo 12 do CC de uma tutela preventiva que visa impedir a ocorréncia ou
a continuidade de uma infragdo ou ato ilicito e a repeti¢ao do ilicito.

Assim, na pratica, a tutela inibitoria independe de indenizagdes, pois objetiva a
observancia das normas concernentes ao direito da personalidade, isto €, sai do ambito
reparatdrio e ingressa no ambito da personalidade. No entanto, o Superior Tribunal de Justica
do Brasil tem entendido que ¢ possivel cumular danos materiais, morais e até estéticos em uma
mesma ag¢do, na forma do Sumula 37: “Sao cumulaveis as indeniza¢des por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato.
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Podemos citar um exemplo pratico da tutela inibitéria em um caso emblematico,
com repercussdo internacional®®, acontecido nos idos de 1975, quando vigente o regime
ditatorial. Um famoso jornalista, Vladimir Herzog, foi preso, torturado e morto na cadeia por
conta do regime de repressao. No entanto, no atestado de 6bito constou que fora suicidio por
asfixia mecanica e enforcamento.

O jornalista foi levado ao cemitério israelita e, por ordem do Rabino Henri Sobel,
o corpo nao foi enterrado no campo dos suicidas.

Em 1978, a familia Herzog moveu uma acao declaratéria contra o Governo Federal
brasileiro, no sentido que se declarasse a verdade sobre o ocorrido, pois a morte se deu em
decorréncia de prisdo arbitraria, tortura e morte do jornalista e nao suicidio.

A sentenca, proferida em 1978, declarou a acdo procedente, na qual o Estado teria
a obrigacdo de indenizar a familia por danos materiais ¢ morais decorrentes da morte do
jornalista. Somente em 2013, apds 37 anos, um novo atestado de dbito foi expedido constando
como causa mortis lesdes e maus tratos.

Por outro lado, at¢é o momento nao se reconheceram os culpados, mas a familia
aguarda julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, nesse sentido.

Este ¢ um caso tipico de a¢do declaratéria condenatoria, somada a obrigagdo de
fazer, para garantir e restabelecer o direito de personalidade. Assim, vemos que o Juiz pode
adotar qualquer medida pratica que atinja o resultado esperado (retratagao).

No Brasil héd muitas acdes referentes a violagdo do direito de personalidade por uso
indevido de imagem, onde o empregador, sem autorizacao do trabalhador, usa sua imagem para
fins publicitarios.

Desse modo, verifica-se que no Brasil ndo ha a cultura de tutela especifica do direito
a personalidade, como ocorre em Portugal. O que se v€ sdo agdes em que se pleiteiam apenas a
indenizagao por danos morais. Quando o empregado poderia ajuizar ac¢do, no sentido de buscar
tutela jurisdicional ndo apenas com ressarcimento econdomico, mas sim tutela obrigando, em
carater de urgéncia, o empregador a retirar suas imagens de todos os meios publicados.

Muitas vezes o empregador ndo tem patrimonio para arcar com os valores a que
fora condenado e o ofendido, ndo tem seu direito restabelecido, e nem a agdo alcanga a
finalidade de restabelecimento do direito de personalidade.

As acdes poderiam versar mais sobre o direito ao esquecimento, a declaragdo que
tal fato ocorrera de forma diferente daquela que fora divulgado.

Se o brasileiro tivesse essa cultura, ainda, que nao recebesse qualquer indenizagao,
teria seu direito de personalidade reparado quanto ao pedido de desculpas em publico ou em
meios de comunicagdo, a declaracdo que o fato imputado nao ¢ verdadeiro, a correcdo de
documentos etc.

Seria um aprendizado com carater didatico, visando coibir a pratica de tais atos pelo
ofensor, respeitando os direitos de personalidade.

9CIDH-Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Relatdrio n® 71/15, Caso 12.879. OEA/Ser.L/V/I1.156.
Doc. 24, de 28 de outubro de 2015. Pesquisa realizada em 04/10/2022,
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2016/12879FondoPt.pdf.

45



O tema do direito ao esquecimento encontra protagonismo no Poder Judicidrio
Brasileiro, havendo um avango na interpretagao jurisprudencial a respeito do tema.

Vale destacar que o Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso do cidadao
Mario Costeja Gonzales (que teve uma certa informacgao verdadeira e licita publicada na web e
indexada em meios de busca), klo qual ndo foi reconhecido no Brasil razdo do Supremo
Tribunal Federal (RE-RE 1.010.606/RJ) ter firmado a Tese 786, entendendo que ¢ incompativel
com a Constituicao Federal a ideia de um direito ao esquecimento.

Recentemente ha uma decisdo do STJ sobre o direito ao esquecimento, inovando
no Brasil o tema, aproximando da interpretacdo do direito ao esquecimento, ja consagrada pelo
Tribunal de Justica Europeu, no Recurso Especial 1.660.168-RJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
1. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. AUSENCIA. 2.
JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO CONFIGURADO. 3. PROVEDOR DE
APLICACAO DE PESQUISA NA INTERNET. PROTECAO A DADOS
PESSOAIS. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. DESVINCULACAO
ENTRE NOME E RESULTADO DE PESQUISA. PECULIARIDADES FATICAS.
CONCILIACAO ENTRE O DIREITO INDIVIDUAL E O DIREITO COLETIVO
A INFORMACAO. 4. MULTA DIARIA APLICADA. VALOR INICIAL
EXORBITANTE. REVISAO EXCEPCIONAL. 5. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Debate-se a possibilidade de se determinar o
rompimento do vinculo estabelecido por provedores de aplicacdo de busca na
internet entre o nome do prejudicado, utilizado como critério exclusivo de busca, e
a noticia apontada nos resultados. 2. O Tribunal de origem enfrentou todas as
questdes postas pelas partes, decidindo nos estritos limites da demanda e
declinando, de forma expressa e coerente, todos os fundamentos que formaram o
livre convencimento do Juizo. 3. A jurisprudéncia desta Corte Superior tem
entendimento reiterado no sentido de afastar a responsabilidade de buscadores da
internet pelos resultados de busca apresentados, reconhecendo a impossibilidade de
lhe atribuir a fun¢do de censor e impondo ao prejudicado o direcionamento de sua
pretensdo contra os provedores de contetudo, responsaveis pela disponibilizacido do
contetido indevido na internet. Precedentes. 4. Ha, todavia, circunstancias
excepcionalissimas em que ¢ necessaria a intervengdo pontual do Poder Judiciario
para fazer cessar o vinculo criado, nos bancos de dados dos provedores de busca,
entre dados pessoais e resultados da busca, que ndo guardam relevancia para
interesse publico & informagdo, seja pelo conteido eminentemente privado, seja
pelo decurso do tempo. 5. Nessas situagdes excepcionais, o direito a intimidade e
ao esquecimento, bem como a protecdo aos dados pessoais deverad preponderar, a
fim de permitir que as pessoas envolvidas sigam suas vidas com razoavel
anonimato, ndo sendo o fato desabonador corriqueiramente rememorado e
perenizado por sistemas automatizados de busca. 6. O rompimento do referido
vinculo sem a exclus@o da noticia compatibiliza também os interesses individual do
titular dos dados pessoais e coletivo de acesso a informagdo, na medida em que
viabiliza a localizagdo das noticias aqueles que direcionem sua pesquisa fornecendo
argumentos de pesquisa relacionados ao fato noticiado, mas ndo aqueles que buscam
exclusivamente pelos dados pessoais do individuo protegido. 7. No caso concreto,
passado mais de uma década desde o fato noticiado, ao se informar como critério
de busca exclusivo o nome da parte recorrente, o primeiro resultado apresentado
permanecia apontando link de noticia de seu possivel envolvimento em fato
desabonador, ndo comprovado, a despeito da existéncia de outras tantas
informacdes posteriores a seu respeito disponiveis na rede mundial. 8. O
arbitramento de multa diaria deve ser revisto sempre que seu valor inicial configure
manifesta desproporgéo, por ser irrisorio ou excessivo, como € o caso dos autos. 9.
Recursos especiais parcialmente providos.
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(STJ - REsp: 1660/68 RJ-1, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 08/05/2018, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
05/06/2018).

1.6.1 - Sistema de Tutela dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

O ordenamento juridico da Unido Europeia corresponde a de uma organizagdo
internacional, onde cada membro integrante guarda autonomia de acordo com as normas
juridicas nacionais e internacional, tendo como pilares os principios de liberdade, democracia

e do Estado de Direito.

Segundo o Professor Carlos Proenga, o sistema juridico da EU “... ¢ composto por um
sistema de fontes, onde se incluem: ...(i) os Tratados..., (ii) os regulamentos, as diretivas e as

decisdes...(iii) a jurisprudéncia...” °°.

O Tratado de Maastricht criou a Unido Europeia, considerada uma organizacao
internacional, que nao se confunde com um Estado, preservando a soberania de cada Estado
membro comunitario e a0 mesmo tempo, garantindo estruturas base, com objetivos e meios
especificos. Para tanto, a UE se obrigou ao cumprimento dos direitos fundamentais, sob a égide
de principios gerais, os quais sao garantidos pela CEDH e com observancia das normas

constitucionais de cada Estado membro.

Em se tratando de um organismo a UE ndo possui soberania, visto que ndo se estrutura

de forma piramidal e hierarquica.

Na sistematizagao juridica da UE, a protecdo dos direitos fundamentais também teve
sua previsao no Tratado de Amsterda: ...através de um avango qualitativo na proclamagao do
seu respeito, positivando novos principios fundamentais, ...como o respeito pelos direitos do

homem e liberdades fundamentais da Unido”’.

E interessante destacar que apesar de cada Estado membro ter preservada sua
soberania, ha um mecanismo institucionalizado de controle e san¢ao dos Estados no que se

refere a violacdo de principios, o que podemos denominar de sistema de peso e contrapeso.

Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, foram introduzidas trés formas de

protecao dos direitos fundamentais no ordenamento da UE, sao elas:

%PROENCA, Carlos Carranho — Op. Cit. p. 31.
Idem — Op. Cit. p. 249/250.
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- referéncia expressa a direitos fundamentais previstos nos Tratados Comunitarios;

- protecdo desses direitos controlados pelas atividades do Tribunal de Justi¢a (6rgao

que integra o TJUE); e

- tutela dos direitos fundamentais constantes dos Tratados Maastricht, Amsterda,

Nice e Lisboa®®.

CAPITULOII - Evolucao do Direito do Trabalho

2.1. Nascimento do Direito do Trabalho

Por outro lado, o Direito do Trabalho deve ser lembrado desde a “génese e de seu
desenvolvimento no decorrer do tempo, como também dos novos conceitos e instituigdes que

foram surgindo com o passar dos anos”®’.

Faz-se necessario um estudo sobre o passado, para compreendermos a evolugdo do

Direito do Trabalho.

Para sobrevivéncia ou alimentacdo, o Homem, desde a pré-histéria, sempre exerceu
alguma atividade que era considerado um trabalho, mas sem qualquer relacdo com o conceito

atual de trabalho e emprego.

Na antiguidade, o trabalho era conceituado como algo desonroso e destinado aos pobres
e escravos. Na Grécia, o trabalho era tido por algo pejorativo, nas palavras de Platdo e
Aristoteles, por envolver apenas a forca fisica. O Homem considerado digno nao podia trabalhar
e, para os romanos, trabalho significava o mesmo que tripalium, “espécie de instrumento de

tortura ou uma canga que pesava sobre os animais™!%.

Mais tarde, em Roma, o trabalho se deu sob a forma de escraviddo, também, sob o manto
da desonra, pois se entendia que se locava a energia em troca de pagamento. Nessa época,

verifica-se que as jornadas eram extenuantes, também conhecidas como de “sol a sol”.

%Bldem — Op. Cit. p. 250.
PMARTINS, Sergio Pinto - Direito do Trabalho. p. 33.
10OMARTINS, Sergio Pinto — Op. Cit. p. 34.
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Os servos passaram a trabalhar em terras dos senhores feudais, época denominada de
feudalismo, entre os séculos XI e XIII, em que os senhores feudais protegiam os servos, no
entanto, estes eram obrigados a trabalhar em suas terras, pois nao eram livres. O trabalho era

tido por castigo.

No século XIV apareceram as corporacdes de oficio, compostas pelos mestres,
companheiros e aprendizes. Cada qual com sua fungdo. Os mestres eram proprietarios de
oficinas, os companheiros eram trabalhadores que recebiam salarios e os aprendizes, menores

que recebiam dos mestres instrugdes sobre a profissao.

Foinessa época em que criangas de 12 a 14 anos ja trabalhavam sob a batuta dos mestres,
os quais recebiam pagamentos de seus pais, para que aprendessem a profissao e o trabalho era

executado por 12 a 14 horas/dia.

Foi com a Revolugao Francesa, em 1789, que desapareceram as corporagdes de oficio,
pois conflitava com o modelo de liberdade do homem. Em consequéncia, assim se dizia “... a
liberdade individual repele a existéncia de corpos intermedidrios entre individuo e Estado”. ...
“a liberdade de comércio e o encarecimento dos produtos nas corporagdes” também deram

causa a extingiio das corporagdes de oficio'°!.

Foi o Decreto d’Allarde que promoveu a liberdade de trabalho e a Lei Le Chepelier,

proibiu que as corporagdes de oficio fossem ressuscitadas.

Na Revolugao Industrial o trabalho foi considerado emprego e os trabalhadores
passaram a receber salarios. Quando, surgiram a maquina a vapor, a maquina de fiar e o tear

mecanico, este inventado por Edmund Cartwright em 1784.

Virios postos de trabalhos foram extintos em decorréncia dessas maquinas darem maior
producdo que o trabalho humano. O mesmo ocorreu na agricultura. No entanto, diante da

necessidade de se operarem as maquinas, foram criadas frentes de producao.

A Revolugdo Industrial “acabou transformando o trabalho em emprego. ...os

trabalhadores passaram a trabalhar por saldrios ... houve uma nova cultura a ser apreendida e

uma antiga a ser desconsiderada”!%2,

IIMARTINS, Sergio Pinto — Op. Cit. p. 35.
12MARTINS, Sergio Pinto — Op. Cit. p. 35.
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Certamente, a causa precipua da industrializagdo foi o desenvolvimento técnico da
maquina a vapor, que trouxe alteragdes econdomicas e mudanga da ordem social da populagao,

com reflexos no campo do Direito.

Nesse sentido, nos ensina o Professor Sérgio Pinto Martins que ... o Direito do Trabalho
e o contrato de trabalho passaram a desenvolver-se com o surgimento da Revolugao Industrial.
Constata-se, nessa época, que a principal causa econdmica do surgimento da Revolucgao

Industrial foi o aparecimento da maquina a vapor como fonte energética”'%*,

Também, se apresenta no mesmo caminho, o Professor Mauricio Godinho Delgado, ao
expor que “A relagdo empregaticia, como categoria socioecondmica e juridica, tem seus
pressupostos despontados com o processo de ruptura do sistema produtivo feudal, ao longo do
desenrolar da Idade Moderna. Contudo, apenas mais a frente, no desenrolar do processo da
Revolucao Industrial, ¢ que ira efetivamente se estruturar como categoria especifica, passando
a responder pelo modelo principal de vinculagdo do trabalhador livre ao sistema produtivo

emergente”! %,

Como fungdo, continua o autor, “O Direito do Trabalho ndo apenas serviu ao sistema
economico deflagrado com a Revolugdo Industrial ....”, como também, “conferiu-lhe certa
medida de civilidade, inclusive buscando eliminar as formas mais perversas de utilizagdo da

forca de trabalho pela economia™®.

Relacionado a esse periodo, Carlos Orlando Gomes e Elson Gottschalk citam em seu
livro, o pensamento de Charles Benoist “numa sintese feliz, explicou que em torno do motor se

concentraram os instrumentos de trabalho, e em torno destes os operarios”!%.

Em sentido oposto, em relagdo ao contrato de trabalho, na concepgdo do jurista Pedro

Romano Martinez, o Direito do Trabalho surge apds a Revolugao Industrial, no entanto, dizer

1937 dem — Ibidem.

1“DELGADO, Mauricio Coutinho - Curso de Direito do Trabalho. p. 85.

1SDELGADO, Mauricio Coutinho — Op. Cit. p. 81.

16GOMES, Carlos Orlando e GOTTSCHALK, Edson - Curso de Direito do Trabalho. pag. 17/8. Continuam
os autores: “A concentracdo do proletariado nos grandes centros industriais nascentes; a exploragdo de um
capitalismo sem peias; a triunfante filosofia individualista da Revolugdo Francesa; os falsos postulados da
liberdade de comércio, industria e trabalho, refletidos no campo das “meias forg¢as”, isto ¢, o trabalho da mulher e
do menor; a instituigdo das sociedades por agdes, sociedades andnimas propiciando a principio, a reunido de
grandes massas de capital necessario aos empreendimentos industriais, e seu posterior desdobramento em capitais
monopolizadores (trusts, cartéis, holdings); a idéia vigorante do nio intervencionismo estatal por mais precarias
que fossem as condi¢des econdmicas e sociais, tudo isso, gerando um estado de miséria sem precedentes para as
classes proletarias resultou no aparecimento, na histéria do movimento operario, de um fenomeno relevantissimo:
a formagado de uma consciéncia de classe.”
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que “todo o direito ¢ fruto de um conflito entre duas classes, que ndo conseguem coexistir em
colaboragdo, corresponde a uma perspectiva inaceitavel”, vez que “Os conflitos laborais que
surjam tém de ser vistos numa perspectiva juridica e ndo como uma permanente luta social”.
Continua, no sentido de negar que a relacdo de trabalho tenha se iniciado com a Revolugdo
Industrial, afirmando que “antes desta j& havia contrato de trabalho”, cuja origem encontra-se

no Direito Civil, com raizes no direito romano'?’.

2.2. Trabalho subordinado, em varias fases - dignidade da pessoa humana e

reconhecimento do direito fundamental

Nao se pode negar que a histéria do Direito do Trabalho estd ligada ao trabalho
subordinado, o que justifica a preocupacdo da Igreja'®, quando entdo, apds as revolugdes

francesa e industrial, publicam-se as Enciclicas papais e surgem as primeiras leis.

A primeira Enciclica papal foi a Rerum Novarum, em 1890, do Papa Ledo XIII, dando
inicio a doutrina social, referindo-se as condi¢des de trabalho dos operarios, em especial, na
relacdo estabelecida entre empregador e empregado, na distribuicao de riqueza de forma justa

e na interven¢ao do Estado na economia, de forma a se voltar para os pobres e desamparados.

Novas Enciclicas foram publicadas, também, referindo-se a matéria trabalhista, com o

objetivo de alteracdo das leis de varios paises.

Com o término da Primeira Guerra Mundial, os direitos trabalhistas ganharam
evidéncia, sendo elevados ao ambito constitucional, como se deu em paises democraticos. Foi

o0 denominado constitucionalismo social.

A primeira Constituicdo do mundo que tratou desse assunto foi a do México, em 1917,
trazendo em seu corpo, a limitacdo da jornada diaria para 8 horas e a noturna para 7 horas,
descanso semanal remunerado, prote¢do a maternidade e aos menores de 16 anos a jornada
limitada a 6 horas, garantido o salario minimo, direito de greve e de sindicalizacdo, indenizagao

por dispensa injusta, seguro social e protecao contra acidente de trabalho.

10TMARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho. p. 64 ¢ 65.

I8MARTINS, Sérgio Pinto — Op. Cit. p. 37: “O Bispo D. Rendu, de Annec, enviou um memorial ao Rei da
Sardenha, em 1845, sobre a questdo operaria, no qual constava “a legislacdo moderna nada fez pelo proletario. Na
verdade, protege sua vida enquanto homem; mas o desconhece como trabalhador; nada faz por seu futuro, nem
por sua alimentacdo, nem por seu progresso moral”.
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A segunda, em 1919, a Constituicdo de Weimar, na Alemanha, também tratou de
direitos sociais, tendo repercussdo em toda Europa e “considerada a base das democracias
sociais”'® que, dentre outras normas, regulamentou a participacdo de trabalhadores nas
empresas, a liberdade de associagao de empregados, bem como sua representacao nas empresas,

seguros sociais e fixagao de saldrios e outras condic¢des de trabalho.

A Carta del Lavoro, na Italia, em 1927, se apresenta como a base dos sistemas
corporativistas nao s6 da Italia, mas da Espanha, Portugal e Brasil, tendo como principio a
organiza¢do da economia em torno do Estado, o controle do direito coletivo e a concessao de
direitos, por meio de leis trabalhistas. O seu lema era “tudo dentro do Estado, nada fora do
Estado, nada contra o Estado (Tutto nello Stato, niente contro lo Stato, nulla al di fuori dello

Stato)™11°,

Nesse periodo do corporativismo, a intervengdo do Estado era ampla, pois o objetivo
era organizar a sociedade. Tinha por diretrizes bésicas: “a) nacionalismo; b) necessidade de

organizagio; c) pacificagio social; d) harmonia entre o capital e o trabalho™!!!.

Gracas ao Tratado de Versalhes, em 1919, surge a Organizacdo Mundial do Trabalho-
OIT, com a missdao de proteger as relagcdes entre empregados e empregadores em ambito
internacional e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem-DUDH, em 1948, quando
foram assegurados direitos a humanidade que ndo permitiam qualquer forma de discriminagao

e renuncia, além de direitos trabalhistas.

Por serem livres e iguais em direitos e dignidade, toda a humanidade tem direito a vida,

a seguranga, a liberdade, independentemente de raga, sexo, cor, religido, opinido, origem etc.

Os artigos 22 a 27 da DUDH tratam dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Especialmente, a relacdo empregado e empregador passa a ter prote¢ao em nivel internacional
e novos direitos foram reconhecidos, como o direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho,
protecao ao desemprego, salario igual para o mesmo trabalho, remuneragao satisfatoria que
permita ao trabalhador e a sua familia uma existéncia digna e prote¢do social, limitacao da

jornada de trabalho, repouso, lazer e férias remuneradas.

19NASCIMENTO, Amauri Mascaro - Iniciacdo ao Direito do Trabalho. p. 25.
MONASCIMENTO, Amauri Mascaro — Op. Cit. p. 26.
IMARTINS, Sérgio Pinto — Op. Cit. p. 38.
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A Constituigdo da Republica Portuguesa, em seu preambulo, menciona que a
Assembleia Constituinte afirma a decisdo do povo portugués de garantir os direitos
fundamentais dos cidaddos, dentre outros e o art. 1.° declara ser Portugal uma Republica

soberana, baseada na dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que, dentre seus
fundamentos se encontra a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), transmite varios direitos

fundamentais, dentre eles o que podemos denominar de esfera privada do trabalhador!!'2.

Assim, a dignidade da pessoa humana foi elevada ao mais alto posto de hierarquia
juridica da Constitui¢do, isto ¢, como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil,

sendo inserida pela primeira vez na ordem constitucional brasileira, somente em 1988.

As Constitui¢des anteriores preocupavam-se com a forma do Estado e sistema de
governo. Mais tarde versaram sobre os diversos ramos do direito, incluindo o do trabalho. A
primeira Constituicdo que cuidou do Direito do Trabalho foi a de 1934, por influéncia do
constitucionalismo social, introduzindo a garantia a liberdade sindical, salario-minimo e
isonomia salarial, jornada de oito horas didria de trabalho, prote¢ao do trabalho das mulheres e
menores, férias anuais remuneradas e repouso semanal remunerado, porém de forma

pragmatica, sem nenhuma for¢a normativa.

A atual Constitui¢do Brasileira trouxe um novo foco ao direito do trabalho ao dar
protecao aos direitos fundamentais, o de personalidade e a dignidade do trabalhador e, a partir
do Capitulo II, do Titulo I, enumera o rol de direitos fundamentais, os quais ndo sao taxativos,
vez que no paragrafo 2° do art. 5° estabelece a possibilidade de inser¢do de outros direitos
fundamentais na ordem interna, previstos em seu proprio corpo ou emanados de tratados
internacionais'!'®. Ainda necesséario que seja dito que, em termos de tutela constitucional dos
direitos fundamentais, encontramos novas medidas, além das tradicionais, como o mandado de
seguranca, o habeas corpus, direitos de representagdo e de peticdo, acao popular: habeas data,

mandado de injun¢do, mandado de segurancga coletivo (artigo 5°).

2Artigo. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Consulta em 14.07.2021.

13«20 Qs direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
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A Constituicao da Republica de Portugal estabelece a possibilidade de que através de
lei infraconstitucional sejam criados direitos fundamentais!!. Diferentemente do Brasil, onde
cabe ao legislador infraconstitucional apenas a regulamentacao de tais direitos, nos termos do
artigo 5° da CF/1988, vez que os direitos fundamentais da pessoa humana, ali dispostos, sdo
denominados de clausulas pétreas, ou seja, dispositivo constitucional que nao pode ser alterado

nem por Proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC), por forga do artigo 60, § 4° da CF/1988.

Em relacdo ao direito a dignidade da pessoa humana, a Professa Teresa Coelho citando
Luz Pacheco Zerga, afirma que a dignidade ¢ atualmente, um “verdadeiro principio universal
de Direito contemporaneo”!!®. Continua a Professora Teresa Coelho nos ensinando que “O
proprio Tratado para uma Constitui¢do para a Europa é um exemplo deste processo, onde a
dignidade da pessoa humana surge como principio e fundamento da ordem social € como um

direito fundamental”!'®,

2.3. Direito do Trabalho: Direitos Fundamentais e de Personalidade

Os direitos fundamentais relacionados a trabalhadores e seus direitos coletivos surgiram
na primeira fase da constitucionaliza¢do do Direito do Trabalho, segundo o Prof. José Abrantes,
“os textos constitucionais reconhecem aos trabalhadores ¢ a todos os cidadados, os direitos
politicos e pessoais, no entanto, aos trabalhadores sdo reconhecidos outros direitos que

encontram explicagiio no proprio quadro de um Estado Social de Direito”!!”,

Segundo o autor, o trabalhador, na qualidade de cidaddo, goza de todos os direitos
fundamentais, ndo de forma especifica os laborais, o que ele denomina de “cidadania na
empresa”’, continuando, refere-se que “os direitos do cidaddo-trabalhador”, exercido enquanto
“trabalhador-cidadao” e “...ndo apenas no terreno meramente contratual, mas no plano Homem,

da pessoa humana, existente dentro de cada trabalhador’!!®,

Nessa mesma linha de pensamento esta o Professor Jorge Miranda, ao afirmar que “nao

ha direitos fundamentais sem reconhecimento duma esfera propria das pessoas, mais ou menos

4Artigo 16.° - 1 — Os direitos fundamentais consagrados na Constituigdo ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicaveis de Direito Internacional”.

15ZERGA, Luz Pacheco apud MOREIRA, Teresa Alexandre Coelho — Op. Cit. p. 269.

"MOREIRA, Teresa Alexandre Coelho — Op. Cit. p. 269/270.

"WABRANTES, José Jodo - Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais. p. 51.

"87dem — Op. Cit. p. 95.
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amplos, frente ao poder politico; ndo ha direitos fundamentais em Estado totalitario ou, pelo
menos, em totalitarismo integral. Em contrapartida, ndo ha verdadeiros direitos fundamentais,

sem que as pessoas estejam em relagio imediata com o poder ...,

Muito nos interessa o estudo referente ao direito de reserva da vida privada, na relacio
contratual que se estabelece entre empregado e empregador, conforme artigo 16.° do CPT, o
qual ndo define o direito de personalidade, mas, prevé reciprocidade de obrigagdes entre as

partes.

Assim, dispde o artigo 16.° do Codigo de Trabalho de Portugal:

“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
a intimidade da vida privada.

2 - O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a
divulgagdo de aspectos atinentes a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente
relacionados com a vida familiar, afectiva e sexual, com o estado de satide € com as
convicgdes politicas e religiosas.”

Em Portugal, os direitos de personalidade passaram a figurar no Codigo Civil, nos
artigos 70.° e ss. e, posteriormente na Constitui¢do, como direito fundamental e desde 2003

constam do Codigo do Trabalho, atualmente, nos artigos 14.° € ss.

No dizer da Professora Maria do Rosario, “justifica-se a reflexdo da matéria, no Direito
do Trabalho, em trés niveis: quer quanto a importancia dos direitos de personalidade do trabalho
em relagcdo ao contrato de trabalho; quer quanto ao regime que compde o Cdodigo do Trabalho
em conjunto com as normas do direito Civil, no tocante ao direito da personalidade e em face
da Constitui¢ao, considerando-se os direitos fundamentais; por fim a orientagdo da
jurisprudéncia”!?°.

No primeiro topico, diz a Professora Maria do Rosario que a violagdo dos direitos do
empregado decorre do proprio contrato, em decorréncia do poder e da pessoalidade. O poder ¢
da titularidade do empregador e se desdobra em diretivo e disciplinar e, ao empregado, incumbe
a posi¢ao de subordinagdo. “Ora, quem tem o poder pode abusar desse poder e a violacao de

direitos de personalidade do trabalhador ¢, com frequéncia, o resultado de tal abuso”!*!. Em

SMIRANDA, JORGE - Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. p. 8.
I20RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Tutela da personalidade e equilibrio entre interesses dos
trabalhadores e dos empregadores o contrato de trabalho. Breves notas. {Consultas em 31/8/2020 e
21/04/2022}. Disponivel em https://www.stj.pt/wp-content/uploads/2014/10/prof maria_rosario_ramalho.pdf.

12U dem — Ibidem.
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relacdo ao empregado, continua a Professora Maria do Rosario, ha dois componentes que
podem aumentar a probabilidade da violagao dos direitos de personalidade do empregado: um
¢ o organizacional, onde o empregado esta inserido na organizagao do trabalhador e o outro ¢ a
pessoalidade e a prestagdo de servigos intuitu personae. E exatamente essa prestagio pessoal
de servigos que deixa o empregado vulneravel a violacdo dos direitos de personalidade. Assim,
0 que ¢ mais importante ¢ assegurar ao trabalhador “o principio geral da preservagdo dos
direitos de personalidade do trabalhador, enquanto cidaddo na pendéncia do contrato.” Ainda,
estes principios trazem trés projecoes: o empregado tem o direito de exigir do empregador que
respeite seus direitos como cidadado; os direitos da personalidade do trabalhador se impdem a
autonomia privada; as restrigdes aos direitos de personalidade devem se submeter ao principio
do minimo, nos termos do artigo 18.° da Constitui¢do e 81.° do CC. Assim, o primeiro, se refere
ao direito a liberdade de expressao e de opinido na empresa, nos termos do art. 14.° do CT, art.
26.°, Ida CRP e 79.° do CC. O segundo direito de personalidade se refere a integridade fisica e
moral, nos termos do art. 15.° do CT, art. 25.° da CRP e art. 70°, n° 1, do CC. O terceiro ¢ o
direito a reserva da vida privada, conforme art. 16.° do CT, art. 26.°, n° 1, da CRP e art. 80.° do
CC. Diz a Professora Maria do Rosario que este artigo ¢ “o direito de personalidade do
trabalhador mais vulneravel e a que, por isso mesmo, aquele que o Codigo do Trabalho mais
desenvolve, em vérias projecgdes especificas nas normas subsequentes.”. Continua a autora a
discorrer que constituem projecgdes do direito a reserva da vida privada do trabalhador: “as
normas sobre protecao dos dados pessoais, exames médicos, meios de vigilancia a distancia e
direito de reserva sobre a correspondéncia pessoal do trabalhador”, conforme artigos 17.°a 21.°
do CT. Em relagdo a jurisprudéncia, a Professora menciona varias delas, relacionadas ao direito
de personalidade, desde a formacdo do CT, passando pela fase de execucao e cessagdo do

contrato'??.

A existéncia da relagdao de hipossuficiéncia entre os atores da relacdo de emprego nos
mostra a importancia do estudo dos direitos da personalidade do empregado, quando estes

direitos sdo violados e a caracterizac¢do do tipo de dano que poderd acarretar.

Além disso, ndo se pode perder de vista que goza o empregador de direitos referentes a

execug¢ado dos objetivos da empresa, como o poder diretivo e poder de controle e, por outro lado,

122RAMALHO, Maria do Rosério Palma — Op. Cit.
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o empregado, participante dessa relagdo empregaticia, esta sujeito ao comando e subordinagao

do empregador.

O carater especial que reveste o contrato de trabalho, em qualquer de suas etapas: pré-
contratual, contratual, execugdo, extingdo e pds-contratual, nos da a dimensao dos problemas
que podem ocorrer quanto a violacdo dos direitos de personalidade e de reserva da intimidade
da vida privada das partes envolvidas na relacdo laboral, pois os direitos de personalidade tém
grande participacao no contrato de trabalho, diante da debilidade do empregado em relagao a

posi¢do que ocupa o empregador, podendo ocorrer violagdes desse direitos.

O contrato de trabalho se caracteriza pela existéncia de subordinacao juridica, que se
traduz em situacdo de sujeicdo, onde o trabalhador se submete aos poderes disciplinares e de

direcdo do empregador.

Nao ha davidas que o contrato de trabalho insere o empregado na organizagdo do
empregador e que a prestacdo de atividade, por ser realizada por pessoa singular, se caracteriza

intuitu persona.

Quando da celebragdo do contrato de trabalho ¢ que ocorrem as limitagdes aos direitos
de personalidade do empregado, entendendo-se aqui como se o trabalhador abrisse mao de parte

de sua liberdade a favor do empregador, vez que passa a receber e cumprir ordens.

No entanto, ¢ certo que as relagdes de emprego devem pautar-se pela respeitabilidade
mutua, face ao cardter sinalagmatico da contratacdo, impondo-se aos contratantes,

reciprocidade de direitos e obrigacdes, conhecido como o bindmio trabalho e salério.

Por ter aspectos especiais em relacdo a outros tipos de contratos, o de trabalho deles se
diferencia. A relacdo de desigualdade econdmica e a subordinagdo juridica em que se encontra
o empregado em face do empregador sdo aspectos que propiciam ao trabalhador ter ofendida

sua moral por ato ou omissao do empregador, sob pretexto do poder de direcao.

Ainda que o empregado esteja sujeito a subordinacdo e dependéncia econdmica, por
forca do contrato de trabalho, ao empregador ndo ¢ permitido violar seus direitos a intimidade
ou a dignidade da pessoa humana, apesar dos poderes de dire¢cdo e controle a ele conferidos.

Dessa forma, tem-se que os direitos de personalidade estdo inseridos na relagdao de trabalho
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como limitador dos poderes conferidos ao empregador e, a0 mesmo tempo, como garantidor de

varios direitos fundamentais.

O contrato de trabalho ¢ marcado por sua especialidade, complexidade e especificidade,
distingue-se de varios outros contratos de natureza obrigacional ou de prestagao de servigos de
natureza civil e tem por requisitos a continuidade na prestacdo laboral, a subordinagao,
onerosidade, pessoalidade e alteridade, caracteriza-se por ser bilateral, consensual, oneroso,

comutativo, de trato sucessivo e sinalagmatico.

Os interesses dos contratantes ndo sdo convergentes. Enquanto o empregado busca
melhores condigdes de salario e de trabalho, o empregador busca a obtengdo de lucro cada vez
maior e diminui¢do de custos. O que justifica “um elevado nimero de normas injuntivas e
limites a liberdade contratual, mesmo no dominio da respectiva formacdo que visam

essencialmente a tutela do trabalhador, enquanto contraente mais débil”!%3,

Quanto a tutela do direito de personalidade nas relagdes de trabalho, diz o Professor
Laércio Lopes da Silva que “os deveres de cuidado e assisténcia que o empregador tem para
com o empregado se configuram numa espécie de direito de personalidade especifico do Direito
do Trabalho. Isso porque o contrato de trabalho executado por uma pessoa humana que nao se
separa de seus direitos fundamentais, ou seja, tem que ser vista sempre como pessoa na sua
unicidade, deve ser executado somente se puder resguardar os direitos fundamentais dos
empregados, sob pena de se tornar invalido juridicamente por violacdo aos direitos

fundamentais”'%*.

Em relacdo ao direito do trabalho, encontramos principios especificos, os quais foram
minuciosamente estudados pelo jurista Américo P14 Rodriguez'?, sio eles: o da protegio; da
irrenunciabilidade de direitos; da continuidade da relacdo de emprego; da primazia da realidade;

da razoabilidade e da boa-fé.

Apesar do Professor Pla Rodrigues, estudioso do assunto, afirmar que a boa-fé ¢ um
principio especifico do Direito do Trabalho, entendemos ser este aplicavel a varios outros ramos
do direito, pois a lealdade e confianca das partes devem estar sempre presentes, requisitos estes

que nao podem faltar a qualquer contratagao.

12DRAY, Guilherme — O principio da protecdo do trabalhador. p. 539.
124SILVA, Laercio Lopes da — A terceirizacio e a precarizacio nas relacdes de trabalho. p. 29/30.
12RODRIGUEZ, Américo Pla — Principios de direito do trabalho. p. 23.
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E importante que se dé énfase ao principio da protecdo, o qual “deve proporcionar uma
forma de compensar a superioridade econdmica do empregador em relacdo ao empregado,
dando a este Gltimo uma superioridade juridica. Esta ¢ conferida ao empregado no momento

em que se d4 ao trabalhador a prote¢io que lhe é dispensada por meio da lei”!2°.

As partes tém liberdade para celebrar o contrato de trabalho, entretanto, esta autonomia
¢ limitada, como ja referido, até¢ na fase de formagao do contrato, em nome do principio da

protecao do trabalhador, face a condi¢cao de desigualdade que se apresentam as partes.

Exatamente essa desigualdade de fato que existe entre o trabalhador e empregador ¢
que coloca em risco a liberdade das partes de contratar, por 6bvio com maior peso em relagao
ao empregado, diante de sua hipossuficiéncia. Assim, “a interven¢do do Direito do Trabalho
centra-se na imposicao de particulares limites a autonomia privada do empregador, mesmo nos

preliminares da formagdo do contrato de trabalho”!?’.

Nao hé davidas que essa intervencdo do Direito do Trabalho nas relagdes privadas tem
o objetivo de proteger o trabalhador de atos advindos do empregador que possam afetar seus
direitos pessoais de cidadania e dignidade, os quais encontram amparo no principio da
igualdade e nos direitos de personalidade, como previstos no Cédigo de Trabalho de Portugal,
tais como os artigos 14.°, 22.°, 23.° a 32.°, relacionados a liberdade de expressao e de opinido,
confidencialidade de mensagens e de acesso a informagdo, igualdade e ndo discriminagao,
igualdade no acesso a emprego e no trabalho, assédio, acesso ao emprego, igualdade de

condicdes de trabalho.

O principio da prote¢do do empregado, “justifica-se plenamente como forma de

compensar a manifesta desigualdade entre as partes”!'?®

, visa tutelar as garantias pessoais do
trabalhador, mas sem prejuizo da liberdade contratual, nos termos do artigo 405.° do Codigo
Civil de Portugal. Objetiva coibir abusos e, a0 mesmo tempo, a preservacao do poder de direcao
do empregador, o qual encontra fundamento no principio da liberdade de gestdo empresarial,

nos termos do artigo 61.° da CRP.

26MARTINS, Sérgio Pinto — Op. Cit. p. 75/76.
27GRAY, Guilherme — Op. Cit. p. 541.
28GRAY, Guilherme — Op. Cit. p. 542.
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Quanto ao aspecto de inferioridade e debilidade do empregado, em relagdo a seu
empregador, no contrato de trabalho, ¢ que justifica a prote¢do juslaboral em face dos

contratantes, ainda, que de modo diferente, de acordo com suas necessidades.

Por conta da situa¢do de inferioridade que se encontra o trabalhador ¢ que se faz
importante a preocupag¢ao no tratamento do empregador para com seu empregado, em nome da

garantia ao respeito da vida privada, familiar, liberdade e igualdade entre as partes.

Para a Professora Maria do Rosario, o objetivo do principio da prote¢ao do trabalhador
se pauta em “acudir as necessidades particulares de tutela do trabalhador subordinado, na sua
pessoa e no seu patrimonio — numa palavra, este principio acautela os interesses do trabalhador,

enquanto pessoa, perante o vinculo de trabalho™!?’.

O poder diretivo do empregador, previsto no artigo 97.° do Codigo de Trabalho de
Portugal, além de ser uma caracteristica do contrato de trabalho, autoriza o empregador a

estabelecer a forma de prestagao do trabalho, dentro dos limites contratuais.

E no poder de direcio que o empregador encontra guarida para a gestio empresarial,
pois € ele quem assume os riscos da atividade econdmica, incumbindo-lhe a missao de organizar
e controlar as atividades empresariais, além de disciplinar e regular as condigdes da realizagao
do trabalho. Afinal, o empregado, trabalhador subordinado, estd sujeito ao poder diretivo do

empregador.

Segundo Guilherme Dray!* a idéia de se achar que apenas o empregado assume os
riscos, em face de sua condi¢do de hipossuficiéncia ou debilidade, esta ultrapassada, pois sobre
o empregador recaem todos os encargos decorrentes do risco empresarial: administrativos,
fiscais, financeiros, tributdrios, obrigacdes relacionadas diretamente ao contrato de trabalho,
como férias, pagamentos de salarios etc. Assim, deve-se analisar com cautela a condi¢ao de

superioridade em que se encontra o empregador em relagdo as seus empregados.

O principio da liberdade contratual, previsto no artigo 405.° do Cédigo Civil Portugués,
dispde sobre a faculdade conferida as partes de livremente estabelecerem as condicdes

contratuais, com inclusdo das clausulas que lhes aprouver. Ao mesmo tempo em que as partes

I2RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho, Parte I — Dogmatica Geral. p. 535.
BYDRAY, Guilherme — Op. Cit. p. 542.
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dispdem dessa autonomia privada, referido diploma legal, restringe os direitos, ao estabelecer

o dever de observancia aos limites da lei.

No tocante a formagdo do contrato de trabalho, desde as preliminares até a negociagao
do contrato, ¢ indispensavel que as partes devem proceder segundo regras da boa-fé contratual,
sob pena de responsabilidade in contrahendo, em caso de culpa e que cause danos a outrem,

nos termos do artigo 227.° do CC de Portugal e do artigo 102.° do CT.

A protecao deferida ao trabalhador deve ser orientada no sentido de protegao aos direitos
do cidaddo, de sua dignidade e dos direitos da personalidade, quer do ponto de vista patrimonial
ou pessoal e, em relagdo ao empregador, o respeito ao direito de liberdade de gestao

empresarial.

Apesar das partes terem liberdade de atuagdo na fase preliminar, em relagdo ao
candidato a emprego e, na formacao do contrato, ¢ a boa-fé que ird impor os limites a autonomia
privada, para que ndo haja violagdo ao principio constitucional de igualdade no acesso ao

emprego, previsto nos artigos 13.° e 58.°, n° 1, da CRP e 6bice a atitudes discriminatdrias.

Quanto a boa fé e confianca que devem estar presentes na relacao contratual, dispde o
artigo 106.° do Cédigo de Trabalho sobre o dever reciproco de informagdo que incumbe as
partes. O empregador deve informar os aspectos relevantes do contrato de trabalho e, o

empregado, a prestacdo da atividade laboral.

Em nome do direito a reserva da intimidade da vida privada, os artigos 17.°, n° 1, do
Cdédigo de Trabalho, 26.°, n° 1, da CRP e art. 80.° do CC prevéem que o empregador ndo pode
exigir ao candidato ao emprego ou ao trabalhador informagdes que se refiram a sua vida
privada, excegdo feita quando forem necessarias ou relevantes para a efetiva execucdo do
contrato de trabalho e, o n° 2, do referido artigo 17 do CT, que informagdes relativas a saude
ou estado de gravidez, devem ser reveladas apenas quando a natureza da atividade profissional
assim o justifique e, em ambos os casos que o fornecimento seja por escrito com a respectiva

fundamentagdo e ficam sujeitas a legislacdo especial de protecdo de dados pessoais.

Aqui se verifica que o dever de informagao recai sobre o empregador de maneira mais
rigida, diante da previsao legal de que deva ser apresentada na forma escrita (artigo 107.° do
Cdédigo de Trabalho). Ja em relagdo ao empregado, a previsao de informagao se da nos limites

dos direitos da personalidade.
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Assim, o empregador ndo pode exigir do candidato ao emprego ou ao trabalhador que
fornega dados referentes a esfera intima e pessoal, como os relacionados com a vida familiar,
afetiva e sexual, estado de satde e convicgdes politicas e religiosas, nos termos do art. 16.° do

Cdédigo do Trabalho.

Segundo a Professora Maria do Rosario, ¢ do interesse do empregado conhecer seu
empregador, obter informagdes sobre a organizagdo interna da empresa, onde vai prestar o
trabalho etc. O empregador, por sua vez, quer informacdes sobre a aptidao do trabalhador para
a funcdo e, também, em conhecer as suas expectativas profissionais. “Em suma, sendo o
contrato de trabalho um vinculo especialmente envolvente, o ambito dos deveres de informagao

e de lealdade na formagdo do mesmo é bastante amplo™'3!.

Nesse sentido, segundo o Professor Anténio Menezes Cordeiro, “na concretizagdo dos
principios da tutela da confianca e da primazia da materialidade subjacente, a boa-fé¢ in
contrahendo da, no essencial, lugar a trés tipos de deveres: deveres de prote¢do; deveres de

informacio; deveres de lealdade”!32.

De forma sintética, o autor coloca que, na fase de preparacdo dos contratos ou sua
formacao, “Os deveres de prote¢ao determinam que... as partes tomem as medidas necessarias
para o respeito da integridade fisica e moral uma da outra.” “Os deveres de informacao obrigam
as partes a trocar todos os elementos necessarios ou uteis...” “Os deveres de lealdade adstringem
as mesmas partes a prevenir quaisquer comportamentos que impliquem atentados a tutela de
confianca ou a primazia da materialidade...” por conta dos “deveres de sigilo e de ndo-

concorréncia”!33,

Os direitos de personalidade devem ser respeitados pelas partes envolvidas no contrato
de trabalho e incumbe-lhes o dever reciproco da guarda da reserva quanto a intimidade da vida

privada.

Por conta dos principios da pessoalidade e da reserva da vida privada, ha limites “aos

deveres de informacgdo na fase da formagao do contrato para preservacao da esfera extra-laboral

BIRAMALHO, Maria do Rosario Palma - Direito do Trabalho, Parte II. Situacdes laborais individuais. p. 151.
32CORDEIRO, Antdnio Menezes - Direito do Trabalho II, Direito Individual. p. 286.
1331dem. Ibidem.
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da vida do trabalhador”'**, que protegem o trabalhador e, por principio, nio tem o dever de

informar ao empregador sobre seu estado de satide, situagdo familiar etc.

A rigidez da lei se faz notar no n° 5 do artigo 17 do CT, quando estabelece que a violagao

do disposto nos nimeros 1 ou 2 do referido artigo constitui contraordenagao muito grave.

Quando ocorre colisdo entre o poder diretivo do empregador em relagdo ao direito a
intimidade do empregado, verifica-se a limitacdo daquele, em nome da dignidade da pessoa

humana.

Nesse sentido, nos ensina a Professora Teresa Coelho Moreira, que “Este
reconhecimento de um poder privado que o empregador exerce sobre o trabalhador pressupde
a existéncia de limites e de restri¢gdes que ndo coloquem em causa os seus direitos fundamentais.

Trata-se de encontrar os limites dos limites”'>.

2.3.1. Em Portugal

Em relagdo ao Direito do Trabalho, o Codigo do Trabalho Portugués define o contrato
de trabalho em seu artigo 11.°: “Contrato de trabalho ¢ aquele pelo qual uma pessoa singular se
obriga, mediante retribui¢do, a prestar a sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de

organizagao e sob a autoridade destas.”

O Codigo Civil Portugués também traz em seu corpo a definicdo de Contrato de
Trabalho: “Art. 1152.° - Contrato de trabalho ¢ aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e

direcgdo desta.” e “Art. 1153.° - O contrato de trabalho esté sujeito a legislagdo especial.”

E importante que se diga que a definicdo legal do Contrato de Trabalho, em Portugal,
jé era encontrada no primeiro Regime Juridico do Contrato de Trabalho (Lei n® 1952, de 1937,
em seu artigo 1°), sendo mantida no Codigo Civil (art. 1152.°), como na LCT - Regime Juridico
do Contrato de Trabalho - de 1966 e, na LCT de 1969, tendo passado ao Cddigo de Trabalho
de 2003 (art. 10.°) e, no de 2009 (art. 11.°). Hoje, no art. 1152° do CC e art 11° do CT'3,

34RAMALHO, Maria do Rosério Palma — Op. Cit. p.151.
I3SMOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — Op. Cit. p. 401.
3 RAMALHO, Maria do Rosério Palma — Op. Cit. p. 17/18.
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As duas defini¢des se completam e devem ser interpretadas em conjunto € ndo nos
deixam duvidas que o contrato de trabalho insere o empregado na organizagdo do empregador
e que a prestacao de atividade, por ser realizada por pessoa singular, se caracteriza intuitu

personae.

Ainda que o empregado esteja sujeito a subordinacdo e dependéncia econdmica, por
forca do contrato de trabalho, ao empregador ndo ¢ permitido violar seus direitos a intimidade

ou a dignidade da pessoa humana, apesar dos poderes de direcdo e controle a ele conferidos.

As restrigdes que o empregado sofre, quando da celebragdo do contrato de trabalho
encontram limites nos art. 81.° e 280.° do Cdédigo Civil portugués, limitacdo voluntaria dos
direitos de personalidade e requisitos do objeto negocial, respectivamente. Para Mota Pinto,
“Deve ter-se, face ao disposto nos arts. 81.° € 280.°, o consenso (mera tolerancia ou verdadeiro
negdcio) na lesao do bem ‘vida’... Quanto ao direito a liberdade parece deve ter-se por nula
qualquer limitagdo voluntaria a liberdade fisica, no sentido de ‘jus ambulandi’, mas ja serdo

vélidas, desde que conformes a ordem publica.... Ex.: clausulas de ndo concorréncia™!?’.

Empregador e trabalhador devem respeito mutuo em face dos direitos de personalidade,
cabendo-lhes guardar reserva quanto a intimidade da vida privada, a qual abrange o acesso, a
divulgacdo de dados relacionados a esfera intima e pessoal das partes, como a vida familiar,
afetiva e sexual, estado de saude, convicgdes politicas e religiosas, além de outros, na forma

prescrita no art. 16.° do Codigo de Trabalho de Portugal.

Segundo a Professora Maria do Rosario, em face da relevancia da “questdo social”, a
intervengdo estatal no ambito do Direito do Trabalho “é bastante pragmatica: trata-se, por um
lado, de uma interven¢do assumidamente em favor do trabalhador, reconhecido como parte
mais fraca do vinculo laboral; e trata-se, de outra parte, de uma intervengdo em moldes
imperativos, unica forma de coartar efetivamente a liberdade do empregador na fixagdao do

contetdo do contrato de trabalho”!38,

Nos ensina Antonio Monteiro Fernandes que a Constitui¢do de Portugal desempenha “a
funcdo de fonte especifica de Direito do Trabalho, no sentido do art. 1° CT, ao configurar, por

um lado, direitos fundamentais privativos da condi¢do de trabalhador e susceptiveis de

BTMOTA, Pinto, apud NETO, Abilio - Cédigo Civil Anotado. p. 74.
BSRAMALHO, Maria do Rosério Palma — Tratado de Direito do Trabalho. Parte I - Dogmética Geral. p. 57/58.
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pautarem a ac¢do do legislador ordindrio na regulagdo das relagdes individuais e colectivas de
trabalho, e, por outro, ao consagrar direitos ndo especificamente laborais, mas susceptiveis de
gerarem necessidades particulares de tutela no ambito das relagdes de trabalho”!'*°. Ainda
complementa ao dizer que se tem falado da existéncia de uma “Constitui¢do laboral”, destacavel

no conjunto do ordenamento constitucional'*°.

Seguindo esse caminho referente a “Constitui¢do laboral”, Guilherme Dray, em seu
livro da Protecdo do Trabalhador'#!, se dedica a escrever as razdes pelas quais a Constituigio
de Portugal recebe essa denominagdo, pois desde a Constituicdo de 1976, ja era estabelecido
que era incumbéncia do Estado a garantia ao Direito do Trabalho, sendo vedada a dispensa sem

justo motivo ou por razdes relacionadas a politica ou ideologia.

Ainda em relacdo a revisdo Constitucional de 1982, foi dedicado um capitulo aos
trabalhadores, diante de sua condi¢ao de inferioridade e de debilidade, com objetivo de se
afastar as desigualdades. Desta feita, surge, entdo, o chamado “Estado Social”, cujo intuito ¢ o

de “promover o bem-estar e a qualidade da vida”.

Assim, denominou-se “Constituicao Laboral”, por conta dos art. 53.°a 57.°, 58.° ¢ 59.°
da CRP, relativo aos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, dos direitos econdmicos,

sociais e culturais.

2.3.2. No Brasil

O artigo 2° da Consolida¢dao das Leis Trabalhistas brasileira confere ao empregador

dirigir a prestacdo pessoal do servigo:

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

servigo.”

O artigo 442 traz a definicdo de contrato individual de trabalho:

3YRAMALHO, Maria do Rosério Palma. Op. Cit. p. 237.
FERNANDES, Anténio Monteiro — Direito do Trabalho. Nota 5 de rodapé. p. 237.
IDRAY, Guilherme — Op. Cit. p. 385/6.
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“Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,

correspondente a relagdo de emprego.”

E na Constitui¢ao Federal Brasileira (artigo 5°) que se encontra a protegio a intimidade
individual, a vida privada, honra e imagem das pessoas (inciso X); a casa, na qualidade de asilo
inviolavel do individuo (inciso XI) e a correspondéncia e comunicagdes telegraficas e
telefonicas (inciso XII), além da LGPD e do CDC - Coédigo do Consumidor, pois, na CLT,
nao ha previsao de tutela de direitos da intimidade ou privacidade ou a protecao de dados do

trabalhador.

As Constituigdes Brasileiras sempre protegeram o direito a vida, mas nao tratavam dos

direitos da personalidade de forma especifica.

A Constituicdo do Império de 1824 e a de 1891 protegiam os direitos a intimidade e

vida privada, assegurando o direito a inviolabilidade de domicilio e de correspondéncia.

A Constituicdo de 1934 ampliou a protecao ao direito a vida e a intimidade, quando
estabeleceu em seu artigo 114 que “A especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta

Constituicao nao exclue outros, resultantes do regime e dos principios que ella adopta”.

A Carta de 1937 manteve a protecdo prevista na Constituicdo de 1934, o mesmo em
relacdo a de 1946, acrescentando a esta a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, em
seu artigo 141: “A Constitui¢ao assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a

2

propriedade ....”.

A Constitui¢do de 1967 mantém a mesma protegao prevista na Carta de 1946 e amplia
a inviolabilidade para as comunicagdes telegraficas e telefonicas, o que, até entdo, se restringia
as correspondéncias. A Emenda n° 1, a Constituigdo de 1967, nao trouxe nenhuma alteragao

nesse aspecto.

Foi a Constituigao de 1988, em seu art. 5°, inciso X (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 violagdo) que, diante do acolhimento da dignidade da pessoa
humana, como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, passou a tutelar os

direitos da personalidade.
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Aqui, ressalta-se a preocupacgdo do constituinte brasileiro ao dar relevo e diferenciar a
“vida privada” e a “intimidade”, no sentido de prote¢ao aos direitos de personalidade para que
nao houvesse interpretagdes dubias ou restritas. Tanto € certo que esses bens da personalidade
estao dispostos no art. 60, § 4°, inciso IV, da CF e fazem parte do que se chama clausula pétrea

ou nucleo imodificavel'*2.

Em relacao ao Codigo Civil Brasileiro, houve tentativas de insercdo do direito da
personalidade através de anteprojeto do Codigo Civil em 1962, mas apenas com o novo projeto
de 1975, o qual foi aprovado pela Lei 10.406/2002, instituiu-se o novo Codigo Civil Brasileiro,
com vigéncia a partir de 11 de janeiro de 2003, onde foi dedicado um capitulo especial aos

direitos da personalidade (artigos 11 a 21, capitulo II), de modo ndo taxativo.

Na legislagao brasileira, a prote¢ao juridica dos direitos da personalidade esta prevista
na Constituicao Federal, no direito civil e no direito penal. Dispde o artigo 3°, inciso I, da CF
que constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil a constru¢do de uma

sociedade livre, justa e solidaria.

No ambito civil encontramos varias medidas protetivas da personalidade, entre elas, as
medidas cautelares (CPC, arts. 796 e segs), acdo de busca e apreensao (CPC, arts. 839 e segs),
protestos, notificagdes e interpelagdes (CPC, arts 867 segs) etc. Na esfera Penal, cabe ao
interessado a queixa ou a agiio ptiblica!*’. Os crimes contra a vida e homicidio (art. 121), lesdes
corporais (art. 129), crime contra a inviolabilidade de domicilio (art. 150), crimes contra a

inviolabilidade dos segredos (comuns e profissionais — arts. 153 e 154) etc.

A CLT de 1943 nido traz um capitulo especifico, de forma sistematizada, sobre o direito
de personalidade, nas relagdes trabalhistas. No entanto, a Lei 9.799, de 1999, introduziu o art.

373-A, inciso VI, da CLT, que veda a revista intima em empregadas.

12Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:§ 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta
de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e garantias individuais. § 5° A matéria constante de proposta de
emenda rejeitada ou havida por prejudicada nao pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.
Denuncia e queixa-crime sdo as pecas que ddo inicio a uma agdo penal. O que as diferencia é a titularidade
(capacidade de levar o pedido ao Judiciario). A ¢ interposta para os crimes que devem ser processados por meio
de ag@o penal publica, cuja o titular € o representante do Ministério Publico. A queixa-crime ¢ utilizada para os
casos de agdo penal privada e é apresentada em juizo pelo proprio ofendido ou representante legal, por meio de
um advogado. Os requisitos para que a queixa-crime seja recebida sdo 0os mesmos necessarios para recebimento
da denuncia, que estdo descritos nos artigos 41 do Coédigo de Processo Penal. {Em linha}. {Consulta em
27/04/2022}. Disponivel em https:/www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-
facil/edicao-semanal/denuncia-x-queixa-
crime#:~:text=Den%C3%BAncia%20e%20queixa%2Dcrime%20s%C3%A30.,0%20representante%20do%20Mi
nist%C3%A9110%20P%C3%BAblico.
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Encontramos, também, na CLT, os artigos 482, alineas “j” e “k”, além do art. 483,

alineas “a”, “b”, “c”, “d”, “e”, “f’ que tratam da rescisdo contratual por justo motivo causado

pelo empregado e pelo empregador, respectivamente!*:

“Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador:

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou
ofensas fisicas, nas mesmas condigdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou
de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou
de outrem;

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizagdo quando:

a) forem exigidos servigos superiores as suas forgas, defesos por lei, contrarios aos
bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierdrquicos com rigor
€XCessivo;

¢) correr perigo manifesto de mal consideravel;

d) ndo cumprir o empregador as obrigacdes do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato
lesivo da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em caso de
legitima defesa, propria ou de outrem;”

Podemos ainda citar o § 4° do art. 29 da CLT, que veda ao empregador efetuar qualquer

anotacdo na Carteira de Trabalho do empregado que desabone sua conduta, sob pena de multa:

“§ 4° E vedado ao empregador efetuar anotacdes desabonadoras a conduta do

empregado em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social”!4’,

Ainda em relagdo ao Direito do Trabalho encontramos a Lei 9.029, de 13 de abril de
1995, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, e outras praticas

discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica do trabalho!#°.

Também relacionado ao Direito do Trabalho e previsto no Coédigo Penal Brasileiro, o
crime de assédio sexual, onde a vitima sofre constrangimento de um superior hierarquico ou
que a ela tenha alguma ascendéncia inerente ao exercicio do emprego, cargo ou fungdo, com o

objetivo de obter vantagem ou favorecimento sexual. E um crime que prevé detengdo de 1(um)

“4Consolidacio das Leis do Trabalho. {Em linha}. {Consulta em 29/03/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452compilado.htm.

SIdem. Ibidem.

140Art. 1° E proibida a adogio de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagio de
trabalho, ou de sua manutengéo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situagdo familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipoteses de protecdo a crianga e ao
adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicao Federal. (Redacdo dada pela Lein® 13.146, de
2015) (Vigéncia). {Em linha}. {Consulta em 21/03/2021}. Disponivel
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19029.htm.
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a 2 (dois) anos, podendo ser aumentada em até um terco quando se tratar de vitima menor de

18 anos'’.

"Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢do de superior hierarquico ou
ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou func¢do." (AC)

"Pena — detengdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos." (AC)

§ 2 2A pena é aumentada em até um terco se a vitima ¢ menor de 18 (dezoito) anos.

(Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009).”

Por forca da reforma trabalhista que ocorreu no ano de 2017, nos termos da Lei 13.467,
foram introduzidos na CLT os artigos 223-A a 223-G que tratam do instituto do dano moral e
extrapatrimonial, em decorréncia de abalo ao direito de personalidade do empregado e violagao

a sua intimidade, honra e imagem.

Em caso de lacuna, no tocante aos direitos de personalidade, na esfera trabalhista, deve
ser observado o art. 8° da CLT'*® e as disposi¢des constantes dos artigos 11 a 21 do Cédigo

Civil Brasileiro de 2002'#.

Nesse sentido, assim explana Mauricio Delgado: “Qualquer dos principios gerais que se
aplique ao Direito do Trabalho sofrera, evidentemente, uma adequada compatibilizagdo com os
principios e regras proprias a este ramo juridico especializado, de modo que a inser¢ao da

diretriz geral ndo se choque com a especificidade inerente ao ramo justrabalhista™!’.

No mesmo sentido, Estevdo Mallet: “a apontada lacuna da legislagdo trabalhista
brasileira ¢ preenchida com a aplicagdo subsidiaria do direito comum, especialmente, com o
novo Codigo Civil nos termos do paragrafo unico do art. 8° da CLT, o que ndo deixa de suscitar

questdes algo delicadas, seja pelas peculiaridades da relacdo de emprego, seja por conta das

147Codigo Penal Brasileiro {Em linha}. {Consulta em 29/03/2021}. Disponivel
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis 2001/110224.htm.

148Consolidacio das Leis do Trabalho. “Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta
de disposigdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade
e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.” {Em linha}. {Consulta em 21/03/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del5452. htm.

9Codigo  Civil  Brasileiro. {Em linha}. {Consulta em  29/03/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm.

YDELGADO, Mauricio Godinho — Op. Cit. p. 191/2.
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imperfeicdes das normas postas, como evidencia a considerag¢do dos direitos de personalidade

com mais direito reflexo no Direito do Trabalho”'!.

Outro aspecto que deve ser dito ¢ que a CF do Brasil deixa claro que os direitos de
personalidade nao sao taxativos, muito pelo contrario, tanto que dispoe, no paragrafo 2° do art.
5° que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.”

Ainda nos remete a concluir que, como fonte do ordenamento juridico brasileiro,
possibilita a tutela de novas relagdes sociais que possam advir, diante de sua condi¢cdo de nao
ser estatica e amparar o individuo, em novas manifestacdes de direitos fundamentais, suprindo

eventual lacuna.

CAPITULO III - O direito de personalidade e as Leis de Protecio de dados

3.1. Direito a Privacidade e as Leis de Protecao de dados

De modo geral, o mundo sofre com o avango e sofisticacdo das tecnologias da
informacao em empresas. O crescente numero de usudrios da internet e o aparecimento de
novos meios de interagdo e comunicagdo social, propiciam o acesso € armazenamento de

incontaveis informagdes, além de alteragcdo na forma de produgdo e do trabalho.

Como destaca o Prof. Leonardo Cervera Navas, abracando os fundamentos do Prof.
Calvo, a revolucdo digital ¢ considerada a terceira revolugdo industrial “... el Internet o las
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion, fenomenos vislumbrados apenas por
la injectiva de proteccion de datos que entro en vigor a finales del siglo passado, estin en la

origen de la que ya se conoce como la revolucién digital o la terceira revolucién digital”'>2.

Com isso, o cidaddo perde o controle de como e de que forma estao sendo utilizadas

suas informagoes.

SIMALLET, Estévao - Direitos de Personalidade e Direito do Trabalho. p. 12/20.
S2CALVO, JOSE LOPEZ — La Adaptacién al Nuevo Marco de Proteccion de datos tras el RGPD y la
LOPDGDD. p. 72.
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Na medida em que os dados pessoais sdo conhecidos, utilizados e armazenados, o
individuo passa a ter sua privacidade totalmente desprotegida, pois desconhece, dentro desse

processo de coleta, armazenamento e transferéncia de dados, os destinos que podem tomar.

Os direitos de privacidade podem ser potencialmente atingidos, assim como o direito da
reserva da vida privada, pelo uso do correio eletronico, através do controle das comunicagdes
eletronicas que se manifesta pelo poder exercido pelo empregador de controlar as
correspondéncias eletronicas de seus trabalhadores, limitado aos enderecos eletronicos

corporativos.

Nesse cenario destaca a Professora Redinha que “o direito a privacidade aqui convocado
¢ o direito a privacidade do “homem comum”, concretamente do trabalhador por conta de

99153

outrem””°. Em razao disso, o CT preocupou-se em tratar do assunto, em seu artigo 20.°.

Clive Humby, matematico britanico, disse “data is the new 0il”, ou seja, dados sdo o
novo petroleo. Tal frase ¢ utilizada mundialmente, para ressaltar o valor e importancia dos

dados pessoais.

Por isso, se fez necessaria a protecdo de dados pessoais, também, das pessoas naturais,
no intuito de se preservar direitos fundamentais de liberdade e privacidade, além do livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, encontrando amparo no ordenamento
juridico brasileiro, em especial, na Constituicao Federal (art. 5°, incisos X, XI e XII), no Cédigo
Civil '** (artigos 20 e 21), Codigo do Consumidor'> (Lei 8.078/1990), Cédigo de Processo
Penal'>® (art. 201, § 6°), na Lei Geral de Protegio de dados Pessoais — LGPD'’- Lei
13.709/2018 e Marco Civil da Internet!,

Tanto ¢ certo que a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais — LGPD, dispde em seu

artigo 1° o objetivo que visa alcancar: “Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais ...

ISSREDINHA, Maria Regina e GUIMARAES, Maria Raquel - Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
Ribeiro de Faria. p. 649.

34Codigo  Civil  Brasileiro. {Em  linha}.  {Consulta em  30/10/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm.

155Codigo  do  Consumidor. {Em linha}. {Consulta em  30/10/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm.

156Codigo de Processo Penal. {Em linha}. {Consulta em 30/10/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del3689.htm.

57Lei Geral de Prote¢io de Dados-LGPD. {Em linha}. {Consulta em 30/10/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm.

58Lei 13.709/2018. Marco Civil da Internet. {Em linha}. {Consulta em 30/10/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm.
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com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre

desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.”.

Nao ha davidas que a LGPD se aplica a todos e, também, esta voltada a prote¢ao de
dados pessoais dos trabalhadores e, em seu artigo 3°, estabelece que “Esta Lei aplica-se a
qualquer operagdo de tratamento realizada por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do pais onde estejam

localizados os dados...”.

A preocupagdo com a protecao dos direitos da personalidade, voltada aos trabalhadores,
titulares de direitos fundamentais, ocorre exatamente pelo fato de os empregadores coletarem,
utilizarem, transferirem e armazenarem vasta quantidade de dados dos seus empregados. A
privacidade do trabalhador ¢ tida como um direito de personalidade e, como tal, se traduz em

valores morais inerentes ao ser humano.

Muitas vezes o vazamento de algum dado pessoal pode ocasionar dano moral ao cidadao
e de acordo com o art. 20 da LGPD, pode “o titular dos dados solicitar a revisdo de decisdes
tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais que afetam seus

interesses”.

Ainda pode ocorrer de empresas que mantem o processo de trabalho totalmente
automatizado passarem a ter todas as informacdes da producao de seus empregados e, por isso,
0 proprio sistema consegue verificar se estes se enquadram nos limites esperados pela empresa.
Em caso negativo, emite até cartas de dispensa, sem qualquer consulta aos superiores
hierarquicos, em total afronta ao § 1° do artigo 20 da LGPD “O controlador devera fornecer,
sempre que solicitadas, informagdes claras e adequadas a respeito dos critérios e dos
procedimentos utilizados para a decisdo automatizada, observados os segredos comercial e

industrial.”

Em Portugal, o artigo 20° do Codigo de Trabalho prevé a ilicitude da utilizacao de meios
de vigilancia que tenham por finalidade o controle do desempenho profissional dos
empregados, mas, serd licita sua utilizacdo, quando destinada a prote¢ao e seguranga de pessoas
e bens ou quando as exigéncias inerentes a natureza da atividade o justifiquem, o que torna

imprescindivel o cumprimento pela empregadora do dever de informar o trabalhador.
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Por outro lado, a tecnologia da informag¢do ¢ indispensédvel para o desenvolvimento
mundial, quer na area econdmica, no direito, na medicina, nas artes, na engenharia, na

arquitetura, na educacao etc.

A inteligéncia artificial ja estd entre nds e se apresenta na forma de intensificagdo de
computadores e maquinas que conseguem imitar os recursos da mente humana, com capacidade
de solucionar problemas e tomar decisdes, por meio de um conjunto de instrugdes eletronicas
ou sequéncia de regras e de procedimentos logicos, para se obter determinado resultado — o

algoritmo.

Enfim, a inteligéncia artificial ¢ um caminho sem volta. A inteligéncia artificial pode
trazer influéncias até mesmo nas relacdes trabalhistas, como na selecdo de candidatos a
emprego ¢ em relacdo aos empregados ja contratados, quanto a produtividade e até dispensa,

além de outros.

A utilizagdo desse meio, no trato de sele¢do de empregados, por exemplo, pode
acarretar o risco de erros e findar por discriminar pessoas, quer em relagdo a sexo, idade, raga,
estado civil etc. gerando tratamento discriminatorio em face da protecdo conferida ao ser
humano e, principalmente, das normas que regulamentam a protecao de dados, ja que todos

somos deles titulares.

Tal fato, amplamente divulgado nas redes sociais, efetivamente, ocorreu com a empresa
Amazon, onde o sistema de inteligéncia artificial, por ela utilizado, apresentou fortes indicios
de discriminacao de género. O sistema ja estava em uso ha 10 anos, tinha por fun¢ao receber
curriculos e, nesse periodo, priorizou apenas candidatos do sexo masculino. O algoritmo findou
sendo abandonado. “O sistema da Amazon aprendeu por si so que candidatos homens eram
melhores. Resumos com a palavra mulher eram descartados sem ceriménia”, diz a reportagem

da Reuters'”.

A Historia nos revela que Alan Turing (1912/1954) foi um matematico britanico,
cientista da computagdo, criptografo etc. denominado pai da ciéncia da computagdo e da

inteligéncia artificial.

159Em linha}. {Consulta em 28/09/2021}. Disponivel em https://www.hypeness.com.br/2018/10/inteligencia-
artificial-do-sistema-de-recrutamento-da-amazon-discrimina-mulheres/.
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Durante a Segunda Guerra Mundial trabalhou para a Escola de Codigos e Cifras do

Governo Inglés, muito contribuindo para a vitoria aliada na Segunda Guerra'®.

Antecipando o futuro, Alan Turing previu que a inteligéncia artificial, por meio da
maquina ou computador, poderia pensar e imitar o comportamento humano. Assim, criou a
maquina chamada de “Ultra”, que tinha por fungdo decifrar as comunica¢des da méaquina
“Enigma” alema, a qual era usada para comunicagdes operacionais das forcas armadas alemas,

principalmente da marinha.

Em 2014, foi produzido o filme “O Jogo da imitacdo™ que retrata a criagdo da maquina
“Ultra”, onde a personagem Alan Turing, lidera seus companheiros, na construcdo dessa
maquina que analisa e decifra todas as variantes da linguagem cifrada das comunicagdes das

for¢as armadas alemas.

Na atualidade nos deparamos com varios Paises que estdo a frente no uso da inteligéncia
artificial. Assim se apresenta a Estonia, pequeno Pais europeu e independente da Unido
Soviética, que, desde 1991, esta 99% digitalizado. Os servigos sdo disponibilizados pela
internet, a excegdo do divorcio e transferéncia de imével. E o primeiro pais a conceder a um
algoritmo, o poder de decisdo. L4, ja existe a figura do juiz-robd, o qual decide causas de

pequeno valor'6!,

Foi desenvolvido um algoritmo, por pesquisadores da Inglaterra e EUA, que consegue

acertar em 80% dos casos as posi¢des juridicas do Tribunal Europeu de Direitos Humanos'®.

Em 2019, por alteragao legislativa (art. 33 da Lei de Reforma da Justica Francesa — Lei
2.019-222), a Franga proibiu a publicacdo de estatisticas relacionadas a decisdes judiciais, bem
como o nome dos magistrados, sob pena de prisdo a quem a descumprir, estabelecendo limites
a utilizacao de ferramentas de inteligéncia artificial, evitando a reutilizacao desses dados com

intuito de anélise, comparagio ou avaliagdo das praticas efetivas'®’.

190Em linha}. {Consulta em 28/09/2021}. Disponivel em https://pt.wikipedia.org/wiki/Alan_Turing.

161 fEm linha}. {Consulta em 04/10/2021}. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-out-27/algoritmos-
ia-sao-usados-robos-decidam-pequenas-causas.

162{Em linha}. {Consulta em 04//2021}. Disponivel https://www.conjur.com.br/2019-out-27/algoritmos-ia-sao-
usados-robos-decidam-pequenas-causas.

163/Em linha}. {Consulta em 04/10/2021}. Disponivel https://www.conjur.com.br/2019-out-27/algoritmos-ia-sao-
usados-robos-decidam-pequenas-causas.
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Por outro lado, em Estrasburgo, nos dias 3 e 4 de dezembro de 2018, a Comissdo
Europeia para a eficécia da justica (CEPEJ) adotou a Carta Europeia de Etica sobre o uso da
inteligéncia artificial em sistemas judiciais e seu ambiente, dando énfase a cinco principios: 1.
Principio de respeito aos direitos fundamentais; 2. Principio da ndo-discriminag¢ao; 3. Principio
de qualidade e seguranga quanto ao processamento de dados; 4. Principio da transparéncia,
imparcialidade e equidade; 5. Principio sobre o controle do usuario (permitindo ao usuario que

seja um ator esclarecido em relagdo a suas escolhas)'®*.

Como dissemos no inicio desse topico, sdo incontaveis e inevitaveis as inovagdes na
area tecnologica em termos mundiais, mas ndo se pode perder de vista que a inteligéncia
artificial e todas as novidades que surgem no dia a dia devem ser utilizadas visando a eliminagao
de desigualdades e nao causando mais discriminagdo, sobretudo na relacdo empregado-
empregador, em que ha o fornecimento, utilizagdo e armazenamento de uma enormidade de
dados pessoais, nas diversas fases da relagdo empregaticia, 0 que acarreta uma maior assun¢ao
de responsabilidades e obrigagdes por parte dos empregadores, sem se descurar dos direitos
conferidos ao trabalhador, evitando-se, assim, a incidéncia de san¢des administrativas, como
previstas na LGPD, sem prejuizo de responsabilizac¢do civil e penal. Diz a Professora Ana
Frazao que “a LGPD pode igualmente ser vista como um freio e um agente transformador das
técnicas atualmente utilizadas pelo capitalismo de vigilancia, a fim de conter a maciga extragao
de dados e as utilizagdes que a eles podem ser dadas sem a ciéncia ou o consentimento

informado dos usuarios”'%.

3.2. RGPD e LGPD

O direito de privacidade encontra-se cada vez mais suscetivel de ser violado, diante da
tecnologia que se encontra instalada no mundo, principalmente pela chegada da internet.
Exemplo, as assistentes virtuais que, ao comando de voz de seu usudrio, sdo capazes de realizar
alguma tarefa, esclarecer duvidas e dar respostas aos questionamentos. Assim, tem-se a
Cortona e a Siri, nos equipamentos da Apple, a Alexa, na Amazon e a Google Assistente, além
de refrigeradores e televisores também comandados pela voz e que a cada dia se tornam mais

inteligentes e competentes.

164{Em linha}. {Consulta em 16/10/2021}. Disponivel https://rm.coe.int/carta-etica-traduzida-para-portugues-
revista/168093b7¢0.

I65FRAZAO, Ana - Direitos Basicos dos Titulares de Dados Pessoais. {Em linha}. {Consulta em 29/03/2021}.
Disponivel p. 34.
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Com tantas inovagoes e facilidades na obten¢do de equipamentos que podem monitorar
o cidaddo, no que se refere sobretudo ao direito a reserva da intimidade da vida privada,
exigem-se especiais cuidados para que nao ocorra um verdadeiro abuso ou invasdo da tutela

dos direitos da personalidade.

Segundo o Professor Victor Correia, o direito a privacidade surgiu na Grécia Antiga,
onde Aristdteles distinguiu a esfera privada da esfera publica. O conceito de privacidade sofreu
ampliacdo e, atualmente, abrange tudo que € contido na esfera pessoal, familiar e outras relagdes
de cada individuo, até “a dimensao de agdo e a esfera protegida, em que os individuos podem
agir dentro de um caminho que ¢ independente das decisdes e das influéncias da esfera publica,

do Estado, das institui¢des e da sociedade”'*®.

Como elementos essenciais ao significado do conceito de privacidade, o autor designa
a informacdo (protecdo de dados), a comunicagao (inviolabilidade dos telefonemas e da
correspondéncia postal e informéatica), a privacidade territorial (prote¢do contra a invasdo do
lar, do escritdrio pessoal, do atelier pessoal ...) e intimidade corporal. Ainda demonstra que, em
nossa cultura, as matérias da vida privada sao entendidas como “a imagem fisica, a anatomia
ou a intimidade corporal, a voz, o estado de satide, as origens sociais e familiares, os tempos
livres, os habitos de consumo, a correspondéncia epistolar e eletronica, os amigos, a familia, a
vida amorosa e sexual, a situacdo patrimonial, os aspectos sigilosos ligados a profissao, o
salario, a situagdo fiscal, a conta bancaria, as convicgdes politico-partidarias e as crengas

religiosas™!¢’.

Diz o Professor Victor Correia que o direito a privacidade do cidadao equivale a um
determinado poder, isto €, o poder de exigir que sua privacidade ndo seja invadida e, mais, o
poder de reinvindicagdo em Tribunal, caso sofra alguma invasdo contra seu direito. Nesse
ponto, o autor enaltece a Comissao Nacional de Prote¢ao de Dados, de Portugal, a qual zela de

forma especial pela prote¢io da privacidade dos cidaddos'®.

A vida privada, familiar e a esfera trabalhista sdo considerados direitos fundamentais, o

que justifica a prote¢do de dados. Na Europa, o primeiro instrumento internacional oficial,

166CORREIA, Victor — Da privacidade Significado e Valor. p. 45.
17 Idem — Op. Cit. p. 49.
18 Idem — Op. Cit. p. 56 ¢ 67.
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relacionado a protecdo de dados pessoais, foi criado em Hessen, na Alemanha, na década de

1970.

Em 1978, a Franca, Suécia, Noruega e Austria passaram a ter leis que regulavam como

as informagoes de seus cidaddos poderiam ser utilizadas.

Foi em 1981 que se realizou uma Convencao, depois denominada de Convencao 108,
pelos membros do Conselho da Europa, para a prote¢do de pessoas singulares, quanto ao
tratamento automatizado de dados pessoais e que foi considerada um marco internacional, com
0 objetivo de garantir o direito fundamental a privacidade, servindo de base para regulamentar

a protecao de dados em diversos paises.

Atualmente, ha 55 paises signatarios da Convengao 108. O Brasil ndo aderiu a ela, mas
¢ um dos seus observadores. Fora da Unido Europeia, tem-se a Argentina, México, Uruguai e

Cabo Verde que a ela se tornaram signatarios.

A Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995,
relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
e a livre circulagao desse dados, instituiu um quadro regulamentar para cumprimento por todos
os paises da Unido Europeia, os quais deveriam adequar suas leis nacionais para se
conformarem a Diretiva, com o objetivo de tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo

desses dados.

Esta Diretiva previa que cada Estado membro da UE deveria aprovar sua propria

legislagao.

Ja o Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril
de 2016, relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais e a livre circulagao desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral
sobre a Protecao de Dados) se aplica a todos os Estados membros da UE, assegura sua execugao
juridica em ambito nacional e garante protecao das pessoas singulares quanto ao tratamento de

dados pessoais e sua livre circulagio!®’.

16 ei n.° 58/2019, de 8 de agosto de 2019.

{Em linha}. {Consulta em 19/09/2021}. Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-
/search/123815982/details/maximized.

E importante que se relate que o RGDP carece de ser executado mediante leis internas de cada Estado membro
da UE e que, em Portugal, essa execugdo ocorreu através da Lei n.° 52/2019, de 8 de agosto de 2019.
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A privacidade de cada individuo, na forma como nossa sociedade a define, no sentido
de abranger o que estd inserido na esfera pessoal, familiar e outras relagdes de cada individuo,
desde 1948, contava com previsao na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que a
contemplou, em seu artigo 12°: “Ninguém sofrerd intromissdes arbitrarias na sua vida privada,
na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e

reputagio. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protec¢do da lei”!”°.

Também, em 1950, a Conven¢ao Europeia de Direitos Humanos, com vigéncia em
1953, estabeleceu, em seu artigo 8°, o direito ao respeito pela vida privada e familiar, pelo
domicilio e sua correspondéncia, ndo podendo haver qualquer ingeréncia de autoridade publica
quanto ao exercicio desses direitos de forma arbitraria, salvo quando disposto em lei, com vistas
a seguranca nacional, seguranca publica, bem estar economico, defesa da ordem, prevencao de
infragdes penais, prote¢ao da saude ou da moral ou a protecdo dos direitos e das liberdades de
171

terceiros

DUDH e, também, em 1950, com a CEDH.

. Assim, a preocupacdo com o direito a privacidade ja existia desde 1948, com a

Em 25 de maio de 2018 passou a vigorar o Regulamento Geral sobre a Protegao de
Dados na UE, 2016/679, de 27 de abril de 2016, denominado GDPR - General Data Processing
Regulation ou RGPD - Regulamento Geral sobre a prote¢ao de Dados, em portugués, quando
revogando a Diretiva 95/46/CE e lei de protecdo de dados pessoais. O RGPD teve impacto nas

organizacgdes de recolhimento, tratamento e utilizagao de dados, na UE.

No Brasil, a Constitui¢ao de 1988, em seu artigo 5°, incisos V, X, XII, XIV, que se
referem a direitos e deveres individuais e coletivos dos brasileiros e estrangeiros residentes no
Pais, trata da privacidade, ainda, que de forma geral, “do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade”, da privacidade, 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 violacao”.

A Lei 9.296, de 24 de julho de 1996, regulamenta o inciso XII, parte final, do artigo 5°
da Constituicdo Federal, dispondo que: “XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das

comunicagoes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por

170Em linha}. {Consulta em 20/09/2021}. Disponivel em https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-
humanos#12.

71{Em linha}. {Consulta em 21/09/2021}. Disponivel em
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf.
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ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal
ou instru¢do processual penal.” O inciso XIV, dispoe que “é assegurado a todos o acesso a
informacao e resguardo o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”. Ainda,

os artigos 11 a 19 do Cddigo Civil Brasileiro que trata do Direito a Personalidade.

Assim, os principais bens juridicos protegidos por lei se encontram no artigo 5° da CF,

incisos V, X, XII, XIV e artigos 11 a 21 do Cédigo Civil Brasileiro.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, trouxe sua
contribuicao na defesa de informacdes ao consumidor, dispensando o capitulo III aos direitos
basicos do consumidor ¢ a Secdo VI aos bancos de dados e cadastros de consumidores,
estabelecendo no artigo 43° que “O consumidor... terd acesso as informacdes existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais € de consumo arquivados sobre ele, bem como

sobre as suas respectivas fontes.”

A Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, estabeleceu principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da internet no Brasil. Denominada como Marco Civil da Internet, foi a primeira lei
brasileira a regular o uso da internet. Em seu artigo 3° disciplina o uso da internet e tem por
principios, dentre outros, o da prote¢do da privacidade (inciso II) e da protecao dos dados

pessoais (inciso III).

Nesse compasso, no Brasil, tem-se a Lei Geral de Prote¢do de Dados — LGPD, Lei
13.709/2018'72, composta por 65 artigos. Em principio, seria vigente a partir de 14 de agosto
de 2018, no entanto, em 28 de dezembro de 2018, passou a vigorar apenas em relagcdo aos
artigos referentes a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), quanto aos artigos 55-
A, 55-B, 55-C, 55-D, 55-E, 55-F, 55-G, 55-H, 55-1, 55-], 55-K, 55-L, e ao Conselho Nacional
de Protecao de Dados Pessoais e da Privacidade, quanto aos artigos 58-A e 58-B (nos termos
da Lei 13.853/2019). A partir de 1 de agosto de 2021, em relagao as san¢des administrativas,
previstas nos artigos 52, 53 e 54 (nos termos da Lei 14.010/2020) e 24 meses ap0s a data de sua

publicagdo, quanto aos demais artigos (nos termos da Lei 13.853, de 2019).

A Lei 13.709/2018 entrou em vigor, em 18 de agosto de 2021, quando em plena
pandemia da Covid-19, causada pelo Coronavirus, o que foi objeto de critica pela sociedade

brasileira, diante da importancia que a lei de protecao de dados representa e da necessidade de

172/Em linha}. {Consulta em 19/09/2021}. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2018/1ei/113709.htm.
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adequacdo a ela. Ja que ¢ uma lei de interesse de toda a sociedade e que traz mudangas de
mentalidade, de prevencdo de danos e que exige a organiza¢do de dados pessoais e que tem por
objetivo a protegdo dos direitos fundamentais de liberdade e privacidade, bem como o

desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

A Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais, LGPD, assim denominada, dispde sobre o
tratamento de dados das pessoas, at¢ em meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa
juridica de direito publico ou privado e tem por objetivo a prote¢do dos direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade, além do livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural, com interesse nacional, devendo, as normas gerais, ser observada pela Unido, Estados

Distrito Federal e Municipios conforme dispde o artigo 1° e seu paragrafo nico.

Nos termos do artigo 2°, a LGPD disciplina a protecao de dados pessoais, no respeito a
privacidade, na liberdade de expressdo, de informagdao, de comunicacdo e de opinido,
inviolabilidade da honra, da intimidade e da imagem, os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, da dignidade e o livre exercicio da cidadania pelas pessoas

naturais.

Essa protecao ndo esta adstrita ao direito de personalidade dos titulares de dados, mas
sobretudo na responsabilidade de violagdo a normas que dispdem sobre a segurancga e a protecao

de dados pessoatis.

Nesse sentido, “fica claro que o objetivo da LGPD ¢ o de conferir uma ampla protegao
ao cidaddo e as situagdes existenciais mais importantes que sao afetadas pelo tratamento de

dadosnl73

A responsabilidade pela violagdo a normas encontra amparo no artigo 944 do Codigo
Civil, quanto a analise e extensao do dano, “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”, e

deve ser conjugado com o artigo 50 da LGPD, que trata das boas praticas e da governanga.

Os artigos 31 e 32 da LGPD tratam da responsabilidade do ente publico, em caso de

infracdo a lei e de medidas que podem ser tomadas.

No entanto, a Agéncia Nacional de Prote¢ao de Dados, vetou as san¢des pecuniarias que

estavam previstas no artigo 52, especificas aos entes publicos.

IBFRAZAO, Ana — Op. Cit. p. 34.
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A LGPD atinge diretamente o direito contratual, em todas as areas, obrigando que as
empresas reavaliem seus modelos de negdcio, com inser¢do da prote¢do de dados em seus
contratos negociais. Deve ser repensada a forma de contratar na relacdo com o titular de dados,
exigindo deste apenas os dados estritamente necessarios. Nao se pode descuidar da
responsabilidade administrativa de ser multado e da responsabilidade civil, da responsabilidade
no ambito da relagdo de consumo que, mesmo antes da LGPD, permitia a propositura de agdes
perante o Judiciario. Ainda em relagdo a contratos com clausulas de responsabilidade, deve ser
observada a corresponsabilidade objetiva e solidaria, por exemplo, do advogado que

compartilha dados nas nuvens'’*,

Podemos dizer que a LGPD ¢ uma lei baseada e inspirada no Regulamento da Unido
Européia 2016/679, do Parlamento Europeu de 27 de abril de 2016, denominado GDPR -
General Data Processing Regulation ou RGPD - Regulamento Geral sobre a prote¢ao de Dados,

em Portugués, com vigéncia em 25 de maio de 2.018, que revogou a Diretiva 95/46/CE.

Ressalta-se que Portugal, no plano constitucional (em 1976), foi o pioneiro Estado
Europeu a reconhecer, a protecao de dados pessoais, conforme artigo 35.° que regula o uso dos

dados pessoais informatizados!’>:

“1. Todos os cidaddos tém o direito de acesso aos dados informatizados que lhes
digam respeito, podendo exigir a sua rectificacdo e actualizagdo, e o direito de
conhecer a finalidade a que se destinam, nos termos da lei.

2. A lei define o conceito de dados pessoais, bem como as condi¢des aplicaveis ao seu
tratamento automatizado, conexao, transmissao e utiliza¢do, e garante a sua proteccao,
designadamente através de entidade administrativa independente.

3. A informatica ndo pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a
convicgdes filosoficas ou politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida
privada e origem étnica, salvo mediante consentimento expresso do titular,
autorizagdo prevista por lei com garantias de ndo discriminacdo ou para
processamento de dados estatisticos ndo individualmente identificaveis.

4. E proibido o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo em casos excepcionais
previstos na lei.

5. E proibida a atribuigdo de um niimero nacional inico aos cidaddos.

6. A todos ¢ garantido livre acesso as redes informaticas de uso publico, definindo a
lei o regime aplicavel aos fluxos de dados transfronteiras e as formas adequadas de
protec¢do de dados pessoais e de outros cuja salvaguarda se justifique por razoes de
interesse nacional.

7. Os dados pessoais constantes de ficheiros manuais gozam de protecgdo idéntica a
prevista nos nimeros anteriores, nos termos da lei.”

17"MACHADO, André Roberto, palestrante do tema: LGPD e o Direito Contratual, sua DinAmica e Impactos
sobre os Contratos. FGV, Webinar Lei Geral de Protecdo de Dados e seus impactos no direito ¢ nos negocios,
realizada em 11/08/202. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=AoCzQTqgsyE.

175{Em linha}. {Consulta em 19/10/2021}. Disponivel
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.
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O Cdédigo do Trabalho de Portugal de 2009, trouxe em relagdo aos trabalhadores
protecdo a reserva da intimidade da vida privada, devendo o empregador e o trabalhador
respeito aos direitos da personalidade, de forma mutua, conforme artigo 16.° e, no artigo 17.°,
que sofreu alteragdes'’®, trouxe a protegiio de dados pessoais, onde em relagdo ao empregado
ou candidato, o empregador ndo pode exigir informagdes de “sua vida privada, salvo quando
estas sejam estritamente necessarias e relevantes para avaliar a respectiva aptiddo no que
respeita a execug¢do do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a respectiva
fundamentacdo””’, também, da “sua saude ou estado de gravidez, salvo quando particulares
exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional o justifiquem e seja fornecida por

escrito a respetiva fundamentacio”!’®,

Iniciou -se nos Estados Unidos a historia do Direito da protecao de dados, quando se fez
sentir a importancia da recolha e tratamento de dados e a necessidade da troca do tratamento

automatizado em substitui¢cdo ao manual, na década de 1960.

No entanto, em 1970 foi aprovada, pelo Parlamento do Estado de Hesse, na Alemanha,
o Hessisches Datenschutzgesetz (HDSG), primeira lei relativa a prote¢ao de dados e, em 1974,
o Parlamento do Estado da Renania-Palatinado aprovou a segunda Lei Estadual e, assim, se

seguiram em relagdo aos demais Estados alemaes!”.

Noticia o autor que, na Europa, o primeiro diploma com aplicacdo nacional e
transversal, foi aprovado na Suécia, em 1973, denominado Datalag, apenas com carater
experimental. Na década de 1980 iniciaram-se os primeiros passos do Direito Europeu de

protecdo de dados, através do Conselho da Europa, com a Convengdo 10880,

Em julho de 1981, “a Comissao Europeia, em uma recomendagao, sugeriu aos Estados-

Membros que assinassem e ratificassem a Convengado 108. Passaram-se quase 10 anos para que

a Comissdo apresentasse um primeiro projeto legislativo™!®!,

17 DRAY, Guilherme — Cédigo do Trabalho “... o CT de 2009 suprimiu a possibilidade de o trabalhador autorizar
o médico a comunicar ao empregador outras informagdes para além das que decorrem da aptidao (ou ndo aptiddo)
do trabalhador para o exercicio da atividade contratada, possibilidade esta que constava do artigo 17°, n° 3, do
CTP2003. p. 151"

7 Idem. Op. Cit. nimero 1, “a”. p.150.

8Idem. Op. Cit. naimero 1, “b”. p.150.

ICORDEIRO, A. Barreto Menezes - Direito da Protecdo de Dados, 2 luz do RGPD e da Lei n° 58/2019. p.
64/65.

0CORDEIRO, A. Barreto Menezes — Op. Cit. p. 66/67.

BICORDEIRO, A. Barreto Menezes — Op. Cit. p. 68.
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Ainda, a ratificagdo em Portugal, ocorreu em 1993, pela Resolucdo da Assembleia da
Republica n.° 23/93, de 12 de maio; e Decreto do Presidente da Republica n.° 21/93, de 9 de
julho.

Segundo o Professor Menezes de Cordeiro, com a entrada em vigor do RGPD, foi
elaborado “‘sendo um diploma transversal, pelo menos um que cobrisse todo o sector privado.
Um primeiro passo nesse sentido foi dado pelo Estado da Califérnia, com a California

Consumer Privacy Act, 2018”182,

O RGPD tem por principio geral, nos termos do artigo 2.°/1, o tratamento de dados
pessoais realizados: 1) por meios totalmente automatizados; 2) parcialmente automatizados; 3)

por meios nio automatizados desde que contidos em ficheiros ou a eles destinados'®.

E importante mencionar os passos que foram dados no ordenamento juridico portugués,

em relacdo a protecao de dados.

Dentre eles podemos citar, de modo simplificado, a Lei 43/2004, de 18 de agosto, que
instituiu a Comissao Nacional de Prote¢do de Dados. Com a revisdao Constitucional de 1997, o
art. 35.° passou a prever a protecao dos dados pessoais e o art. 26.°, n°.1 da Constituicao da

Republica, consagra o direito de reserva da intimidade na vida privada e familiar.

A Diretiva 95/46/CE foi objeto de transposi¢ao para o ordenamento juridico portugués
através da Lei n°. 67/98, de 26 de outubro — Lei da Prote¢ao de Dados Pessoais, a qual confirma
a vedagao quanto a vida privada e a origem, além de convicgdes filosoficas, satde, genética e

vida sexual.

Através da Diretriz (UE) n® 2016/680, de 27 de abril, do Parlamento Europeu e do
Conselho, executada para a ordem juridica interna pela Lei n® 59/2019, de 8 de agosto, regem-
se o tratamento de dados efetuado pelas autoridades competentes para efeitos de prevengao,
investigacao, deteccdo e repressao de infragdes penais ou da execucdo de sangdes penais,

incluindo a salvaguarda e a prevengio e ameagas a seguranca publica'®,

182CORDEIRO, A. Barreto Menezes — Op. Cit. p. 62/63.
IBCORDEIRO, A. Barreto Menezes — Op. Cit. p. 85.
184CORDEIRO, A. Barreto Menezes — Op. Cit. p. 91.
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3.3. RGPD, LGPD e o Direito do Trabalho

A lei que regulamenta a protecao de dados tem por destinatarios as pessoas naturais ou
pessoas juridicas de direito publico ou privado que tratam de dados pessoais de pessoas naturais,
bem como, as relagdes de trabalho e de consumo, sempre visando garantir a protegao de direitos
fundamentais, relacionados a privacidade, informacao, liberdade e livre desenvolvimento da

personalidade da pessoa natural.

Muito vamos nos referir a “dados pessoais”, sendo necessaria a sua defini¢do. De forma
precisa, a Professora Teresa Coelho Moreira conceitua dados pessoais como “todo o tipo de
informacao de forma que abarque as avaliagdes e apreciacdes sobre o interessado, ou mesmo
opinides sobre este, optando-se, desta forma, por um critério subjectivo, compreendendo

aqueles que podem afectar direitos fundamentais das pessoas™!®>.

Continua a autora a definicdo, j& com olhos na relacao de trabalho, os quais “podem ser
incluidos na no¢ao de dados pessoais quaisquer informagdes pessoais que possam ser obtidas
na execu¢do do contrato ou na gestao do mesmo, ... obrigagdes derivadas da lei ou das
convengdes colectivas ... na organizag¢do do trabalho, incluindo os dados obtidos através da

d . 1A + 99186
videovigilancia” .

Da mesma forma que o Regulamento Geral de Protecao de Dados da UE, a Lei Geral

de Prote¢do de Dados brasileira se aplica ao tratamento de dados pessoais de pessoas naturais,

sem fazer exclusdo aos empregados e trabalhadores e empregadores e tomadores de servigos.

Nao se trata de proibi¢do de tratamento de dados, mas sim de regulamentacao visando

estabelecer limites e condi¢des de manuseio e recolha.

No Capitulo II da LGPD, que trata de forma especifica do “Tratamento dos dados
pessoais”, poderemos fazer a relacdo do quanto previsto na lei, com os contratos de trabalho,
envolvendo diretamente a relacdo empregado (titular) e empregador (controlador/operador), os

quais sao protegidos desde a fase de pré-contratacdo da celebracao do contrato, até sua cessagao.

A prote¢ao dos dados pessoais encontra justificativa diante do fluxo de dados que sdo

colhidos e no objetivo de se preservar o direito de personalidade do candidato a emprego.

MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — Op. Cit. p. 815.
18 ]dem. Ibidem.
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Assim, na fase da pré-contratacdo sdo fornecidas informacgdes referentes a curriculo do
candidato a vaga. Quando da contratacdo, dados cadastrais, filiagdo, enderego, estado civil,
nome do conjuge e filhos, tipo sanguineo, escolaridade etc. Durante a execugdo do contrato, o
empregador dispde de informagdes sobre os horarios de trabalho, valor do salario, planos de
saude etc. e, do contrato, os valores rescisorios e o motivo da ruptura contratual do empregado.

Na primeira fase, a pré-contratual, onde acontece o processo de selecdo e demais atos
até a efetiva celebragdo do contrato, deve ser observado que, apesar da proibi¢do de coleta de
dados relativos a exames toxicoldgico, de sangue, de gravidez e atestado de antecedentes,

existem excegdes previstas em lei.

Assim, o exame de gravidez, na fase admissional, é proibido pela Lei 9.029/95'%7, mas
nao o ¢ quando da cessacdo contratual, com o objetivo de se evitar a dispensa de empregada

gravida que, detém o direito a estabilidade previsto na Constituicdo Federal.

O exame toxicologico ¢ obrigatério, para os motoristas profissionais, por for¢a do art.

168, §6° da CLT'®8,

Da mesma forma, ¢ obrigatoria a apresentagdo de antecedentes criminais para o

3189

exercicio da funcdo de vigilante, conforme Lei 7.102/1983"%", artigo 16, inciso VI c¢/c o art. 4°

da Lei 10.826/2003, inciso I'*°.

E na fase pré-contratual que o empregador recebe do candidato dados denominados

sensiveis pela LGPD, como dados pessoais, curriculo, endereco e estado civil.

Na fase contratual, por conta da natureza sensivel dos dados que sdo coletados, o
empregador, denominado controlador ou operador pela LGPD, deve ter cuidados especiais

quando da realizacao do contrato de trabalho, com os ficharios de registro, de exames médicos

137Lei 9.029/95.

{Em linha}. {Consulta em 20/10/2021}. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19029.htm.
188Consolida¢io das Leis do Trabalho.

Art. 168 - Sera obrigatorio exame médico, por conta do empregador, nas condi¢des estabelecidas neste artigo e
nas instrugdes complementares a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho:

... § 6° Serdo exigidos exames toxicologicos, previamente a admissao e por ocasido do desligamento, quando se
tratar de motorista profissional, assegurados o direito a contraprova em caso de resultado positivo e a
confidencialidade dos resultados dos respectivos exames. {Em linha}. {Consulta em 20/10/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del5452. htm.

1391 i 7.102/1983. {Em linha}. {Consulta em 20/10/2021}. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17102.htm.

199Lei 10.826/2003. {Em linha}. {Consulta em 20/10/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.826.htm.
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e periddicos, com a recolha de atestados médicos, informacdes repassadas a empresa seguradora

de plano de satide e sindicatos, para ndo cometer qualquer infringéncia ou violacao a lei.

Todo esse cuidado se deve em cumprimento ao art. 7° da LGPD que assim dispde: que
o tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado se o titular assim o consentir; para
cumprimento de obrigacdo legal ou regulatoria pelo controlador (exames admissionais ou
demissionais etc.); pela administragdo publica, em relacdo a tratamento e uso compartilhado de
dados necessarios a execugao de politicas publicas, com observancia do disposto no Capitulo
IV da lei, quanto ao tratamento e dados pessoais pelo poder publico; estudos por o6rgao de
pesquisa, quando possivel, com a anonimizagdo dos dados pessoais; quando necessario para
execucdo de contrato ou procedimentos a ele relacionados e a pedido do titular dos dados
(exemplo: curriculo, ficha de processo seletivo); exercicio regular de direitos em processo
judicial, administrativo ou arbitral; prote¢ao da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de
terceiro (exemplo: cAmaras de seguranca); para a tutela da satde; quando se fizer necessario
para atender a legitimos interesses do controlador ou de terceiro, salvo, se prevalecerem direitos
e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecao de dados pessoais; prote¢ao do

crédito.

O art. 10 da LGPD estabelece que o “legitimo interesse do controlador somente podera
fundamentar tratamento de dados pessoais para finalidades legitimas, consideradas a partir de

situacdes concretas”.

Por forca do artigo 11°, o tratamento de dados pessoais sensiveis (de forma geral,
aqueles que podem causar discriminagao e se encontram relacionados no art. 5° da LGPD: sobre
a origem racial ou étnica; conviccdo religiosa; opinido politica ou filiagdo a sindicato ou a
organizagao religiosa; dados que se refiram a vida sexual ou a saude, além dos dados genéticos
e biométricos) pode ocorrer nos seguintes casos: quando houver consentimento da pessoa
natural ou de seu responsavel e de modo especifico para cada finalidade; sem consentimento
do titular, quando for indispenséavel para o cumprimento de obrigagdo legal ou regulatoria pelo
controlador; dados necessarios a execugdo, pela administragdo publica, de politicas publicas
com previsao em lei e regulamentos; estudos por o6rgao de pesquisa, com a possivel
anonimizag¢ao de dados pessoais sensiveis; exercicio regular de direitos, inclusive, em contrato
e em processo judicial, administrativo e arbitral; prote¢ao da vida do titular ou terceiro; tutela
da satde; prevencdo a fraude e a seguranga do titular, em processos de identificacdo e

autenticacao de cadastro em sistemas eletronicos.
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Na fase pos contratual, deve o empregador ter o mesmo cuidado com os dados
relacionados ao motivo da rescisdo contratual, valores pagos ao empregado e referéncias

solicitadas pelo novo empregador.

Toda essa protegdo, que se da na forma de tratamento de dados, se estende as empresas
terceirizadas, quando a elas sdo repassadas quaisquer informagdes sobre dados pessoais dos
empregados, como exemplo: convénios médicos, planos de saude, doengas porventura

existentes, vales-refeicao etc.

No entanto, deve-se ter em conta que o tratamento de dados pessoais sensiveis, pode
ocorrer se o titular ou responsavel legal assim o consentir, de forma especifica e destacada (art.
11°), sendo dispensada a exigéncia de consentimento previsto no art. 7°, “caput”, para os dados
tornados publicos pelo titular, conforme § 4° do referido artigo. Assim, como regra geral, se faz

desnecessario o consentimento para tratamento de dados.

Por outro lado, deve ser observado que ndo ¢ dispensavel a protecao de dados se
utilizados para outra finalidade ou se tratados de forma ilicita, pois o tratamento requer
observancia de principios constitucionais, como os previstos no §3° do art. 7° da LGPD, como

a boa f¢é e o interesse publico que possam justificar sua utilizagao.

Em relacdo a dados constantes em processos judiciais, deve ser pontuada a diferenga
entre a publicidade dos atos processuais e a publicidade de dados pessoais. Pelo principio da
publicidade, constante do art. 5°, inciso LX, da CFB, os atos processuais sao publicos, “a lei s6
poderé restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem”. Nesse sentido, com mencao expressa aos atos que correm em
segredo de justica, o art. 189 do Codigo de Processo Civil Brasileiro!®!, apresenta limites
objetivos que disciplinam a necessidade do sigilo de determinados atos processuais. Tem-se,

assim, por regra a publicidade dos atos e a excecdo, o segredo.

Y1Codigo de Processo Civil Brasileiro. {Em linha}. {Consulta em 28/10/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.

Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos:

I - em que o exija o interesse publico ou social;

IT - que versem sobre casamento, separa¢ao de corpos, divorcio, separagdo, unido estavel, filiacdo, alimentos e
guarda de criangas e adolescentes;

IIT - em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade;

IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade
estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.
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A Constituicdo Federal contempla, em seu art. 5°, a protecdo da vida privada e a
intimidade, dentre o elenco dos direitos e garantias fundamentais. A protecdo aos dados
pessoais se encontra inserida na CF, de forma implicita, como uma “extensdao do direito a
intimidade e vida privada” e, em face dos “riscos inerentes ao tratamento dos dados pessoais”
e “alteridade dos conceitos de privacidade e protecdo de dados pessoais”, conclui-se que pela

“inclusio da protecdo de dados pessoais no rol dos direitos e garantias fundamentais™'*2,

Considerando que a protec¢ao de dados ¢ um direito fundamental, poderiamos questionar
se haveria um desencontro de normas entre o principio da publicidade dos atos processuais
previsto no art. 5°, LX da CF, das regras contidas no art. 189 do CPC, quanto aos atos
processuais que correm em segredo de justica e do artigo 2°, inciso I, da LGPD, que trata da

protecao de dados pessoais e tem como fundamento a autodeterminacao informativa.

Segundo Gomes Canotilho “O segredo nao ¢ compativel com as liberdades e direitos do
homem” ... e “Contrapondo-se a ideia de arcana praxis ... a autodeterminagdo informativa se
traduz ... na faculdade de o particular determinar e controlar a utilizagao dos seus dados pessoais
(cfr. CRP, artigo 35.°, e Leis 10/91, de 29-4 e 28/94, de 29-8, reguladoras da protec¢do de dados
pessoais face a informatica)”. Ainda, cita o autor, que “a autodeterminag¢ao pode exigir a cria¢ao
de meios de defesa jurisdicionais” e cita, como exemplo, o direito de Habeas Data, previsto na
Constituicdo Brasileira de 1988'%.

A questdo a ser resolvida ¢ exatamente a forma como a LGPD buscou para conformar
o tratamento de dados pessoais ou dados sensiveis dos cidadaos “por pessoa juridica de direito
publico ou privado”, sem perder de vista a prote¢do de “direitos fundamentais de liberdade e
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”, nos termos do art.

1°.

Aqui, comparando-se a LGPD com o RGPD, ambos regulamentaram o tratamento de

direitos pessoais de forma semelhante, exigindo-se o prévio consentimento do titular de dados

92QLIVEIRA, Danton Hilario Zanetti de e FREITAS, Cinthia Obladen de Almendra - A prote¢io de dados
pessoais como direito e garantia fundamental na Constituicio da Repiblica de 1988, in Direitos
fundamentais e a era tecnologica — Law Experience 2020, FERRAZ, Miriam Olivia Knopik e VETTORAZI,
Karlo Messa (org). Ed. Curitiba: FAE/Bom Jesus, 2020, p. 37. {Em linha}. {Consulta em 30/10/2021}.
Disponivel em https://drive.google.com/file/d/1 Blor8vXEtomkhsKN7SNwX0W-ypSrVK Vn/view.
193CANOTILHO, J.J. Gomes — Op. Cit. p. 514/537.
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e, nos casos de dispensa do tratamento, este poderd ser utilizado com o objetivo de dar

cumprimento a obrigagao legal pelo poder publico ou pelo controlador.

Os artigos 9.°2, h), 77°/1 e, de forma especial, o 88.° da RGPD referem-se a dados
pessoais de trabalhadores!®*, dentro do conceito de informagio pessoal, engloba aspectos

ligados a pessoa, familiares ou sociais, publicos, privados, fisicos e mentais.

Como acima referido, o inciso II, do artigo 2° da LGPD trata de dados pessoais, sob o
fundamento da autodeterminagdo informativa, que garante ao cidaddo o direito de exercer o
controle sobre seus dados pessoais, com a opcao de decidir se podem ou ndo ser objeto de
tratamento (recolha, uso, transferéncia) por terceiros, bem como acesso a banco de dados, com

0 objetivo de corrigir ou cancelar informagdes que nele constam.

Assim, no Brasil, através da CF de 1988 (art. 5°, incisos X, XI, XII e LXXII), foi
declarado como direito fundamental do cidadao a inviolabilidade de dados e a autodeterminacao

informativa.
3.3.1. RGPD - Em Portugal

Por conta da incessante busca de lucros e diminui¢do de custos, muitas vezes deixa-se
de lado ou até passa-se em cima de valores e direitos, como a intimidade e privacidade,
reconhecidos até em tratados internacionais de Direitos Humanos, como bens de grande relevo,
deixando o titular desses direitos sem o controle sobre eles, dai, o surgimento do “direito
fundamental & autodeterminacdo informativa (Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung) que foi declarado pela vez primeira pelo Tribunal Constitucional Alemao
em 1983, no julgamento de causa (BVerfGE 65, I) referente a coleta de dados pessoais pelo
poder publico, autorizada pela Lei do Censo (Volkszdhlungsgesetz), coleta esta que ndo conferia
adequadas garantias de uso das informagdes as unicas finalidades da lei e de anonimato dos
individuos participantes. Aplicando em conjunto as normas dos arts. 1° e 2° da Lei Fundamental,

o Tribunal declarou a existéncia desse direito como emanado dos principios da dignidade da

194Art. 88.° da RGPD “... no contexto laboral, nomeadamente para efeitos de recrutamento, execugdo do contrato
de trabalho, incluindo o cumprimento das obriga¢des previstas no ordenamento juridico ou em convengdes
coletivas, de planeamento e organizagdo do trabalho, de igualdade e diversidade no local de trabalho, de satde, e
seguranga no trabalho, de protecdo dos bens do empregador ou do cliente ¢ para efeitos do exercicio e gozo,
individual ou coletivo, dos direitos e beneficios relacionados com o empregado, bem como para efeitos de cessacao
da relagdo de trabalho...”. {Em linha}. {Consulta em 18/06/22}. Disponivel em
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679.
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pessoa humana e do livre-desenvolvimento da personalidade. Atualmente se entende que esse
direito ¢ de natureza material, oponivel ndo apenas em face do Estado, mas também em relagao

aos particulares, considerada a eficacia horizontal dos direitos fundamentais™!®>.

E importante, também, que se faca a referéncia que a Declaracio contida na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, acompanhou o julgado do Tribunal Constitucional
da Alemanha e das Constituicdoes de Portugal e da Espanha, quanto ao direito a

autodeterminacdo informativa'®®.

Como referido anteriormente, Portugal passou a ter em sua Constituicdo, de 1976, o
direito fundamental a protecdo de dados pessoais, em nimero especifico do artigo 35.°, que
regula o uso dos dados pessoais informatizados, relativamente a prote¢do da reserva da

intimidade da vida privada e familiar, conforme previsto no art. 26.°.

A figura do Encarregado de Prote¢ao de Dados — EPD, esta prevista no artigo 37.° do
RGPD e nos artigos 9.° e seguintes da Lei 58/2019, a qual assegura a execug¢do, na ordem
juridica nacional, do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho, de 27 de abril
de 2016, relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados

pessoais e a livre circulacdo desses dados.

O Encarregado de Prote¢do de Dados (EPD) ja era previsto na Diretriz n® 95/46/CE,
a qual fora revogada pelo RGPD, a partir de 25 de maio de 2018, “embora com uma reduzida
visibilidade e sem assumir uma natureza imperativa, a possibilidade de os Direitos internos

consagrarem, internamente, esta fungio.”!”’

O artigo 37.° do RGPD, entitulado designacdo do encarregado da protecdo de dados,
dispde que o responsavel pelo tratamento e o subcontratante designam o encarregado da

protecao de dados, sempre que o tratamento for efetuado por autoridade ou organismo publico,

SLIMA FILHO, Francisco das C. - Direito a2 autodetermina¢io informativa: Limite ao poder de
recolhimento, armazenamento, manipulagio e uso dos dados do trabalhador. Revista Magister de Direito do
Trabalho, n° 67, julho/agosto/2015, p. 85/94. Também, Victor Gabriel Rodriguez, ao fazer referéncia ao trabalho
de Erhard Denninger, que considera — na realidade — que o Ministério Federal do Interior da Alemanha ¢ quem
definiu as estruturas fundamentais do direito a autodeterminag@o informativa em 1971. “De qualquer modo, seja
na década de 1970 ou 1980, a origem germanica do instituto ¢ inequivoca”. In RODRIGUEZ, Victor Gabriel.
Tutela penal da intimidade: perspectivas da atuagdo penal na sociedade da informagdo. Sdo Paulo, Atlas, 2008,
apud ELIAS, Paulo S4, Autodeterminacdo Informativa do Trabalhador, Dicionario de direito do Trabalho, de
direito processual do trabalho e de direito previdencidrio aplicado ao direito de trabalho. Sdo Paulo: Editora LTr,
2012. p. 179.

Y81dem. Ibidem.

YTCORDEIRO, A. Barreto Menezes — Op. Cit. p. 357.
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com exce¢do dos tribunais no exercicio de sua funcdo jurisdicional; quando as atividades
principais do responsavel pelo tratamento ou do subcontratante consistam em operagdes de
tratamento que, devido a sua natureza, ambito e/ou finaldiade, exijam um controlo regular e
sistematico dos titulares dos dados em grande escala; quando as principais atividades do
responsavel pelo tratamento ou do subcontratante consistam em operagdes de tratamento em
grande escala de categorias especiais de dados, nos termos do artigo 9.°, e o de dados pessoais

relacionados com condenagdes penais e infragdes, referidas no artigo 10.°.

Ressalta-se aqui a obrigatoriedade de designagdo de EPD, nos termos do artigo 37.%1,
quando se tratat de autoridades e organismos publicos, a excecdo dos tribunais e somente no

exercicoi da fungdo jurisdicional.

O artigo 9.° da Lei 58/2019 dispoe que o EPD ¢ designado na forma do n.® 5 do artigo
37 do RGPD e exerce sua fungdo com autonomia técnica perante a entidade responsavel pelo
tratamento ou pelo subcontrratante e nos termos do artigo 10.°: “obrigando-se a dever de sigilo
profissional e todas as pessoas que intervenham em qualquer operacdo de tratamento de dados,

estao obrigadas a um dever de confidencialidade™.

Nos termos dos artigos 13.° ¢ 14.° do RGPD ¢ necessaria a comunicagdo do CNPD,
além, de publicacdo dos contactos do encarregado de protecdo de dados e conhecimento aos

titulares dos dados desses contados quando forem prestadas algumas informagoes.

O EPD tem por fun¢ao assegurar o comprimento das politicas de privacidade e prote¢ao
de dados; desburocratizar e descentralizar a protecdo dos interesses dos titulares dos dados
pessoais; controlar e regular o cumprimento do RGPD; cooperar com a autoridade de controlo;
informar e aconselhar o responsavel pelo tratamento ou o subcontratante e os trabalhadores, no
tocante a suas obrigacdes constantes do RGPD; manter a atualizac¢ao dos registros de atividades
de tratamento de dados; atuar como intermediario entre a autoridade de controlo em questdes
relacionadas ao tratamento; quando necessario, consultar a autoridade de controlo; exercicio de
questdes que se relacionem com seguranga e prote¢ao de dados; responsabilidade de estratégia
para protecao de dados nos termos do RGPD; prestar aconselhament em relagdo a avaliagao do

impacto; assegurar a realizagdo de auditorias; além de outras.
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3.3.1.1. RGPD - EM PORTUGAL E O CODIGO DE TRABALHO PORTUGUES

O art. 88 do Regulamento Europeu de Protecdo de Dados, destinado especificamente
ao tratamento de dados relacionados ao trabalho, dispde que “Os Estados-Membros podem
estabelecer normas mais especificas, no seu ordenamento juridico ou em convengoes coletivas,
para garantir a defesa dos direitos e liberdades no que respeita ao tratamento de dados pessoais
dos trabalhadores no contexto laboral, nomeadamente para efeitos de recrutamento, execucgao
do contrato de trabalho, incluindo o cumprimento das obrigagdes previstas no ordenamento
juridico ou em convengdes coletivas, de gestdo, planeamento e organizacdo do trabalho, de
igualdade e diversidade no local de trabalho, de saude e seguranca no trabalho, de protecao dos
bens do empregador ou do cliente e para efeitos do exercicio e gozo, individual ou coletivo, dos
direitos e beneficios relacionados com o emprego, bem como para efeitos de cessagdo da

relacdo de trabalho”!%®.

A Lei 58/2019, de 8 de agosto, a qual assegura a execucao, na ordem juridica nacional,
do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo
a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulacao desses dados, dispde no artigo 28.° de forma especifica, as relagdes laborais, quanto
ao tratamento de dados pessoais de seus trabalhadores, observando as finalidades e os limites

estipulados no CT e legislagdo complementar, assim como em outros regimes setoriais.

Ainda, o inciso 3 destaca que o consentimento do trabalhador ndo constitui requisito de
legitimidade do tratamento de seus dados pessoais, salvo norma legal em contrério, se do
tratamento resultar uma vantagem juridica ao trabalhador, se este tratamento estiver abrangido

pelo disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 6.° do RGPD:

Artigo 6.° O tratamento so ¢ licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma
das seguintes situacdes:

b) O tratamento for necessario para a execucdo de um contrato no qual o titular dos
dados € parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos dados;

Nos termos dos incisos 4 e 5, as imagens gravadas somente podem ser utilizadas no
ambito do processo penal, podendo ser utilizados para efeitos de apuramento de processo
disciplinar, conforme se encontra especificado no artigo 20.° do CT.

198Regulamento Europeu de Protecio de Dados. {Em linha}. {Consulta em 28/10/2021}. Disponivel em
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679.
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O inciso 6 trata de dados biométricos dos trabalhadores, cujo tratamento s6 ¢ legitimo
para controlo de assiduidade e de acesso as instalacdes do empregador, em consonancia com o
artigo 18.° do CT.

Ainda, podemos citar o artigo 170.° do CT que se refere a privacidade do trabalhador
em regime de teletrabalho. Este artigo sofreu alteracdo da Lei 83/2021, de 6 de dezembro, além
de outros, principalmente, no que se refere ao direito de privacidade e desconexao ao trabalho,
em controle de jornada, fiscalizagdo, deveres, seguranca e satide no trabalho, dever de abstengao
de contacto por parte do empregador em relagdo a seu empregado e teletrabalho no ambito da
Administragdo Publica.

Especificamente em relagdo ao artigo 170.°, ¢ dever do empregador respeitar a
privacidade do trabalhador, seu horario de trabalho, intervalos para descanso e repouso com a
familia, boas condigdes de trabalho no que se refere ao estado fisico e psiquico do trabalhador.

Ainda, a visita ao trabalhador em teletrabalho em domicilio, deveréd ser previamente
comunicada com aviso prévio de 24 hs e, mediante sua concordancia.

Também, fica vedada qualquer tipo de capitura de imagem, de som, de escrita, de
historico ou qualquer outro meio que possa infringir o direito de privacidade do trabalhador.

O que se conclui é que as alteracdes sofridas em alguns artigos do CT vieram em
beneficio do empregado, como ja dissemos, a parte mais fraca na relacdo empregaticia, e em
nome da dignidade da pessoa humana, em total respeito aos direitos da personaldiade.

Essas alteracoes legislativas vieram acompanhadas de coimas ou contraordenagdes de
natureza grave ou muito grave, em caso de violacdo dos direitos de personalidade do
trabalhador, com o objetivo de coibir abusos e desistimular o empregador de ultrapassar os
limites do seu direito de fiscalizagdo e controle que a lei lhe defere e, acima de tudo, essas
penalidades tém um fim pedagdgico para que violagdes ndo venham a ser repitidas.

3.3.2. LGPD — No Brasil

No Brasil, a LGPD contempla expressamente a autodeterminacdo informativa, como
um dos seus principais fundamentos. Nao ha davida que ¢ um direito fundamental auténomo,
sem previsdo expressa na Constituicdo Federal, no entanto, fazendo-se uma interpretacao de
principios e direitos, como o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a intimidade e
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privacidade e o da garantia do habeas data'®®, constantes dos artigos 1°, III, e 5°, X e LXXII,
nela encontramos seus fundamentos.

Em agdo direta de inconstitucionalidade, ADI 63872, o Supremo Tribunal Federal

reconheceu o direito a autodeterminagdo informativa, proposta pelo Conselho Federal da

199 L XXII - conceder-se-a "habeas-data":

a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou
bancos de dados de entidades governamentais ou de carater ptiblico; b) para a retificagdo de dados, quando nio
se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo. In Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil, artigo 5°. )

200ADI 6387 MC-Ref, Orgdo julgador: Tribunal Pleno, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Julgamento: 07/05/2020,
Publicagio: 12/11/2020:EMENTA  MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA  DE
INCONSTITUCIONALIDADE. REFERENDO. MEDIDA PROVISORIA N° 954/2020. EMERGENCIA DE
SAUDE PUBLICA DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL DECORRENTE DO NOVO CORONAVIRUS
(COVID-19). COMPARTILHAMENTO DE DADOS DOS USUARIOS DO SERVICO TELEFONICO FIXO
COMUTADO E DO SERVICO MOVEL PESSOAL, PELAS EMPRESAS PRESTADORAS, COM O
INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. FUMUS BONI JURIS. PERICULUM IN
MORA. DEFERIMENTO. 1. Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a privacidade e a
autodeterminacdo informativa foram positivados, no art. 2°, I e II, da Lei n° 13.709/2018 (Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais), como fundamentos especificos da disciplina da protecdo de dados pessoais. 2. Na medida em
que relacionados a identificacao — efetiva ou potencial — de pessoa natural, o tratamento e a manipulacao de dados
pessoais hao de observar os limites delineados pelo &mbito de protegdo das clausulas constitucionais assecuratorias
da liberdade individual (art. 5°, caput), da privacidade e do livre desenvolvimento da personalidade (art. 5°, X e
XII), sob pena de lesdo a esses direitos. O compartilhamento, com ente publico, de dados pessoais custodiados por
concessionaria de servico publico ha de assegurar mecanismos de prote¢do e seguranca desses dados. 3. O
Regulamento Sanitario Internacional (RSI 2005) adotado no &mbito da Organizagdo Mundial de Saude exige,
quando essencial o tratamento de dados pessoais para a avaliacdo e o manejo de um risco para a satude publica, a
garantia de que os dados pessoais manipulados sejam “adequados, relevantes e ndo excessivos em relagdo a esse
proposito” e “conservados apenas pelo tempo necessario.” (artigo 45, § 2°, alineas “b” e “d”). 4. Consideradas a
necessidade, a adequagdo ¢ a proporcionalidade da medida, ndo emerge da Medida Provisoria n® 954/2020, nos
moldes em que editada, interesse publico legitimo no compartilhamento dos dados pessoais dos usuarios dos
servigos de telefonia. 5. Ao ndo definir apropriadamente como e para que serdo utilizados os dados coletados, a
MP n° 954/2020 desatende a garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF), na dimensao substantiva, por
ndo oferecer condigdes de avaliagdo quanto a sua adequagdo e necessidade, assim entendidas como a
compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas e sua limitagdo a0 minimo necessario para alcancar
suas finalidades. 6. Ao ndo apresentar mecanismo técnico ou administrativo apto a proteger, de acessos nio
autorizados, vazamentos acidentais ou utilizacdo indevida, seja na transmissdo, seja no tratamento, o sigilo, a
higidez e, quando o caso, o anonimato dos dados pessoais compartilhados, a MP n°® 954/2020 descumpre as
exigéncias que exsurgem do texto constitucional no tocante a efetiva prote¢do dos direitos fundamentais dos
brasileiros. 7. Mostra-se excessiva a conservagdo de dados pessoais coletados, pelo ente publico, por trinta dias
apos a decretacdo do fim da situacdo de emergéncia de saude publica, tempo manifestamente excedente ao
estritamente necessario para o atendimento da sua finalidade declarada. 8. Agrava a auséncia de garantias de
tratamento adequado e seguro dos dados compartilhados a circunstancia de que, embora aprovada, ainda nao
vigora a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (Lei n° 13.709/2018), definidora dos critérios para a
responsabilizagdo dos agentes por eventuais danos ocorridos em virtude do tratamento de dados pessoais. O
fragilizado ambiente protetivo impde cuidadoso escrutinio sobre medidas como a implementada na MP n°
954/2020. 9. O cenario de urgéncia decorrente da crise sanitaria deflagrada pela pandemia global da COVID-19 e
a necessidade de formulagdo de politicas publicas que demandam dados especificos para o desenho dos diversos
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Ordem dos Advogados do Brasil, em face da Medida Provisoria n® 954/2020%°! que, permitia
que empresas de telecomunicacdes pudessem compartilhar dados pessoais de seus
consumidores com o IBGE — Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, com o
intuito obter suporte a producao estatistica oficial durante a situacdo de emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (covid 19), de que trata a Lei

13.979, de 6 de fevereiro de 2.020.

O direito a autodeterminacao informativa nao se encerra no ambito do controle de dados
pessoais, pois se alonga até a protecdo da vida privada. No dizer de Teresa Alexandra Coelho
Moreira, a preocupagdo com os dados pessoais ocorreu quando se percebeu que era possivel
ndo s6 armazenar grande quantidade de informagdes, mas também de submeté-la a um

tratamento informatizado. Esses tratamentos punham em risco a privacidade das pessoas?’?.

Continuando, a Professora Teresa Alexandra Coelho Moreira afirma que o direito
fundamental a autodeterminagdo informativa “trata-se de um direito que ¢ uma das
manifestagdes concretas do ambito individual da privacidade, direito mais amplo que o conceito
de intimidade, ndo se circunscrevendo ao lado mais sagrado e irredutivel de uma pessoa, mas a
um outro mais genérico, que se traduz no direito de todas as pessoas a controlar e conhecer os
dados que sobre si estdo contidos em ficheiros informatizados ou manuais.” Conclui dizendo

que “a privacidade contém o proprio direito a intimidade e a autodeterminacao informativa”?%?.

Nesse sentido, “enquanto o direito a privacidade visa garantir ao individuo um ambito
de reserva e o excluir do conhecimento alheio, o direito a autodeterminag¢do informativa

reconhece a pessoa um poder de controle sobre as informacdes que lhe digam respeito,

quadros de enfrentamento ndo podem ser invocadas como pretextos para justificar investidas visando ao
enfraquecimento de direitos e atropelo de garantias fundamentais consagradas na Constituicdo. 10. Fumus boni
juris e periculum in mora demonstrados. Deferimento da medida cautelar para suspender a eficacia da Medida
Provisoéria n® 954/2020, a fim de prevenir danos irreparaveis a intimidade e ao sigilo da vida privada de mais de
uma centena de milhdo de usuarios dos servigos de telefonia fixa e mével. 11. Medida cautelar referendada. {Em
linha}. {Consulta em 15/01/2022}. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plura

I=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=adi%206.389&sort=_score&sort

By=desc.
2014Em linha}. {Consulta em 15/01/2022}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br > ccivil _ato2019-2022 ato2019-2022.

202MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — Op. Cit. p. 293.
203MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — Op. Cit. p. 295.
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incluindo-se a utilizacdo e o destino que se possa dar a essas informacdes, visando evitar sejam

utilizadas de forma ilicita”?%*.

Nao se pode entender que dado pessoal, assim definido, “informacao relacionada a
pessoa natural identificada ou identificavel”, nos termos do art. 5°, inciso I, da LGPD, seja
sempre considerada como direito a intimidade, em sentido estrito, em face do constante no
artigo 7° do mesmo diploma legal, o qual estabelece as hipoteses em que podera ser realizado
o tratamento de dados pessoais e, dentre elas, a prevista no inciso III, “pela administragao
publica, para ao tratamento e uso compartilhado de dados necessarios a execugdo de politicas

publicas previstas em leis e regulamentos...”.

Assim, a LGPD dispoe sobre a necessidade de consentimento prévio do titular de dados

para que seja realizada qualquer operagao de tratamento de dados pessoais

Como ja dito anteriormente, o Codigo de Processo Civil delimita quais os atos
processuais que devem ter o necessario sigilo, constantes do art. 189: interesse publico ou
social; casamento, separacdo de corpos, divorcio, separagdo, unido estavel, filiacdo, alimentos
e guarda de criangas e adolescentes; dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade;
arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade

estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.

O que se depreende ¢ que o inciso III do art. 189 do CPC: “em que constem dados
protegidos pelo direito constitucional a intimidade”, melhor se encaixa na ideia de necessidade
de “Seguranga e do sigilo de dados”, na forma prevista na Lei Geral de Prote¢ao de Dados, nos
artigos 46 a 49: “ Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca, técnicas e
administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situacdes
acidentais ou ilicitas...” (art. 46); “Os agentes de tratamento ...obriga-se a garantir a seguranga
da informagdo prevista nesta Lei em relacdo aos dados pessoais...” (art. 47); “O controlador
devera comunicar... a ocorréncia de incidente de seguranca que possa acarretar risco ou dano...”
(art. 48); “Os sistemas utilizados para o tratamento de dados pessoais devem... atender aos

requisitos de segurancga, aos padrdes de boas praticas e de governanga...” (art. 49).

24LIMA FILHO, Francisco das C. - Direito a autodetermina¢io informativa: Limite ao poder de
recolhimento, armazenamento, manipulagio e uso dos dados do trabalhador. in Revista Magister de Direito
do Trabalho, n°® 67, julho/agosto/2015, p. 85/94.
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Na fase pos contratual, o empregador deve observar o periodo da prescri¢do trabalhista,
nos termos do artigo 11 da CLT e do artigo 7°, inciso XXIX, da CF, que em regra ¢ de dois
anos, a contar da rescisao contratual, para fins de arquivamento de documentos pessoais de seus

empregados 2%

Diferentemente, em Portugal, a prescri¢do trabalhista, nos termos do disposto no artigo
337°,n.1, do Codigo do Trabalho, estabelece que “o crédito de empregador ou de trabalhador
emergente de contrato de trabalho, da sua violagao ou cessagao prescreve quando decorrido um

ano a partir do dia seguinte aquele em que cessou o contrato de trabalho”.

Também, como regra, por outro lado, o empregado sempre terd acesso a seus dados
pessoais, podendo exigir informagdes sobre o repasse a outras entidades e até o descarte de

alguns dados, se entender necessario.

A legislacdo da UE regulamenta o que seria a viola¢do de dados pessoais no artigo 4°,
nimero 12, do RGPD: “uma violacdo da seguranga que provoque, de modo acidental ou ilicito,
a perda, a alteracgdo, a divulgagdo ou o acesso, ndo autorizados, a dados pessoais transmitidos,

conservados ou sujeitos a qualquer outro tipo de tratamento.”

A LGPD, em seu artigo 46, adotou o conceito de privacidade por concepg¢do, nos moldes
previstos no art. 25 do RGPD?%, mas de forma diferente desta, quanto a expressa mencio do
que seria um incidente de seguranca, estabelece o dever de se “adotar medidas de seguranca,
técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de

situagdes acidentais ou ilicitas de destrui¢do, perda, alteracdo, comunicacdo ou qualquer forma

205CARLOTO, SELMA — Lei Geral da Protecio de Dados — Enfoque nas relacdes de trabalho. p. 182.

206 Artigo 25.° Protegdo de dados desde a concegdo e por defeito:1. Tendo em conta as técnicas mais avangadas, os
custos da sua aplicacdo, e a natureza, o ambito, o contexto e as finalidades do tratamento dos dados, bem como os
riscos decorrentes do tratamento para os direitos e liberdades das pessoas singulares, cuja probabilidade e gravidade
podem ser varidveis, o responsavel pelo tratamento aplica, tanto no momento de definicdo dos meios de tratamento
como no momento do proprio tratamento, as medidas técnicas e organizativas adequadas, como a pseudonimizagao,
destinadas a aplicar com eficacia os principios da prote¢do de dados, tais como a minimizagdo, ¢ a incluir as
garantias necessarias no tratamento, de uma forma que este cumpra os requisitos do presente regulamento e proteja
os direitos dos titulares dos dados. 2. O responsavel pelo tratamento aplica medidas técnicas e organizativas para
assegurar que, por defeito, s6 sejam os dados pessoais que forem necessarios para cada finalidade especifica do
tratamento. Essa obrigagdo aplica-se a quantidade de dados pessoais recolhidos, a extensdo do seu tratamento, ao
seu prazo de conservagdo e a sua acessibilidade. Em especial, essas medidas asseguram que, por defeito, os dados
pessoais ndo sejam disponibilizados sem intervengdo humana a um niimero indeterminado de pessoas singulares. 3.
Pode ser utilizado como elemento para demonstrar o cumprimento das obrigacdes estabelecidas nos n.°s 1 e 2 do
presente artigo, um procedimento de certificagdo aprovado nos termos do artigo 42.°.
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de tratamento inadequado ou ilicito.” e, o § 2° estabelece que tais medidas “deverdo ser

observadas desde a fase de concepg¢ao do produto ou do servigo até a sua execugdo”.

Segundo a Professora Selma Carloto, “A concepgdo da premissa do “Privacy by
Design” nasceu no Canadd, da preocupagdo com a coleta indiscriminada de dados e com a
protecdo a privacidade™?”’. O fato de se coletar quantidade infindavel de dados de pessoas,
nasce a necessidade de se repensar na forma de se prevenir o direito a privacidade, desde sua

concepegao.

Em consequéncia, o artigo 50° da LGPD recomenda que sejam observadas regras das
boas praticas e da governanga, para o estabelecimento efetivo de adequacao, nao somente em
face das regras, mas, principalmente, em relagcdo aos principios fundamentais, no tocante a
protecdo de dados: “condigdes de organizagdo, o regime de funcionamento, os procedimentos,
incluindo reclamacdes e peticdes de titulares, as normas de seguranca, os padrdes técnicos, as
obrigacdes especificas para os diversos envolvidos no tratamento as ag¢des educativas, os
mecanismos internos de supervisao e de mitigacao de riscos e outros aspectos relacionados ao

tratamento de dados pessoais.”

Desta forma, os artigos 47 ¢ 48 da LGPD tratam da seguranga e do sigilo de dados. O
primeiro, da obrigacdo de garantia de seguranga da informagao em relagdo aos dados pessoais

e o segundo, informa o passo a passo de como concretiza-la.

A Professora Selma Carloto cita como exemplo um fato ocorrido com a empresa
Netshoes que, foi multada em R$500.000,00, por vazamento de dados de quase 2 milhdes de
clientes, no ano de 2018. O caso findou em acordo com o Ministério publico do Distrito Federal

e Territorios, sendo firmado um TAC-Termo de Ajustamento de Conduta?®®,

O poder diretivo exercido pelo empregador decorre da subordinagdo juridica do
empregado. Como ja vimos, o empregado se encontra em condi¢cdo de inferioridade e até de

dependéncia, além de conviver com o temor reverencial face ao empregador.

E do fato do trabalhador estar empregado e exercer suas fungdes que recebe o saldrio.
Este, por sua vez, possui carater de retribuicao e de reciprocidade tanto em direitos como em

obrigacdes, pois 0 empregado trabalha e, em contraprestacdo, recebe salario, o que determina

207CARLOTO, Selma — Op. Cit. p. 197.
205CARLOTO, Selma — Op. Cit. p. 204.
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o0 aspecto sinalagmatico do contrato de trabalho. Além disso, o salario possui carater alimentar,
pois, como regra geral, supre as necessidades pessoais e essenciais do trabalhador e de sua

familia.

Dai, podem advir varios problemas em relacdo a violagdo dos direitos do empregado.
Um deles ¢ o uso da tecnologia pelo empregador, para o controle ou fiscalizacdo, que pode

gerar alguma ameacga ou até a violacao do direito de privacidade do trabalhador.

Nesse sentido, “a legislagdo se preocupou em disciplinar as relagdes laborais, tanto na
fase contratual, quanto na pds-contratual. Por vez, a boa-fé que norteia os contratantes apresenta
arraigada nos principios civilistas, os quais designam o agir pautados nos padrdes éticos,

corretos, honestos e sem intencdo de prejudicar’™®.

Esse poder diretivo que ¢ exercido pelo empregador, a ele ¢ conferido por forca do art.
2° da CLT “ Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagcdo pessoal de servigo”. Assim,
¢ da competéncia do empregador estabelecer a forma e as regras de como o trabalho deve ser

prestado, respeitando-se os limites do contrato de trabalho e o ordenamento juridico.

Nao se pode olvidar que o empregado se encontra subordinado ao empregador, o qual

detém o poder de direcao.

A subordinagdo, a qual o empregado estd sujeito, por sua vez, ndo confere ao
empregador o direito de violar a privacidade do empregado, muito menos o de a ela dar

publicidade.

Nesse sentido, encontramos o art. 20 da LGPD?!* que prevé ao titular dos dados, o
empregado, o direito de “solicitar a revisao de decisdes de seus dados pessoais; terd o direito
de receber informagdes claras e adequadas a respeito de critérios e procedimentos utilizados

para a decisdo automatizada; o ndo fornecimento de informagdes, baseado na observancia de

2¥SANTOS, Marcia Cristina dos, {Em linha}. {Consulta em 05/09/2022}. Disponivel em
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-98/a-aplicabilidade-do-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-
na-relacao-de-emprego/442.

210 ei Geral de Protecio de Dados. {Em linha}. {Consulta em 04/10/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/c civil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm.
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segredo comercial e industrial, autoriza a autoridade nacional a realizar auditoria para

verificagdo de aspectos discriminatorios em tratamento de dados”.

Na CLT, o artigo que trata do conceito de contrato de trabalho nao estabelece o carater
de subordinacao do empregado ao empregador, apenas o define: “Art. 442 - Contrato individual
de trabalho ¢ o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego.” Por outro
lado, o art. 2° da CLT, que define a pessoa do empregador, estabelece a subordinacao
(“Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo™) e o art. 3°, que
define a pessoa do empregado, prevé a dependéncia juridica (“Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia

deste e mediante salario”).

Independentemente de como estdo previstas na lei a subordinagdo e dependéncia, elas
existem e os empregados a elas estdo sujeitos, o que justifica o principio da protecdo do
empregado, como forma de compensar a desigualdade existente entre empregador e empregado
e a previsao legislativa do direito do empregado em poder revisar os dados pessoais em poder

de seu empregador (art. 20 da LGPD).

Ressalta-se que a LGPD, expressamente, ndo traz em seu corpo, de forma particular,
qualquer protecdo a dados pessoais nas relagdes de trabalho, como ocorre com o Regulamento
Geral de Protegao de Dados da Unido Europeia. Por outro lado, se extrai que a LGPD se destina
ao tratamento de dados pessoais de pessoa natural ou juridica de direito publico ou privado,
abrangendo, assim, os empregados e prestadores de servico e de forma geral, na fase de pré-
contratacao, durante o contrato de trabalho ou apds o término do contrato de trabalho. Assim,
dispoe artigo 1°:

“Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais,
por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo

de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre

desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.”
3.4. Sancoes
A LGPD traz um capitulo destinado as sang¢des, as quais possuem carater administrativo

e ndo impedem aplicacdo de outras sanc¢des de natureza civil, conforme previsto nos artigos 52
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a 54, cabendo analise de cada caso, pela Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD),

esta com vigéncia, em 01/08/21.

Em relagdo a sang¢des pelo descumprimento ou falta de adequagdo as normas, nos ensina
a Professora Selma Carloto que, diante dos elevados valores atribuidos as sangdes
administrativas, as quais podem atingir o montante de 50 milhdes de Reais, por infragdo, a

LGPD e, por isso, ¢ “uma lei que exige compliance.”

Em comparagdo com o RGPD, as “multas da LGPD sdo menos severas, ja que na
legislagao da Unido Europeia poderao chegar em até 20.000.000 de euros ou, no caso de uma
empresa, até 4% do seu volume de negdcios anual a nivel mundial correspondente ao exercicio
financeiro anterior, consoante o montante que for mais elevado, nos do artigo 83, numero 5:
Artigo 83 Condicdes gerais para a aplicacdo de coimas .... 5. A violagdo das disposi¢des a seguir
enumeradas esta sujeita, em conformidade com o n. 2, a coimas até¢ 20.000.000 EUR ou, no
caso de uma empresa, até 4% do seu volume de negocios anual a nivel mundial correspondente

ao exercicio financeiro anterior, consoante o montante que for mais elevado...”?!!.

Os artigos 42 a 45 da LGPD se referem a responsabilidade civil patrimonial e
extrapatrimonial dos empregadores (controladores ou operadores) e ao ressarcimento de danos,
que vao além das san¢des administrativas referidas. Assim, dispde o caput do art. 42: “... em
razdo do exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano
patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violacdo a legislacdo de protecdo de dados
pessoais, ¢ obrigado a repara-lo.”. Ainda, o § 2° dispde sobre a possibilidade de inversao do
onus da prova, a favor do titular dos dados, se assim o juiz do processo entender necessario,
quando a seu juizo “for verossimil a alegacdo, houver hipossuficiéncia para fins de produgao
de prova ou quando a producao de prova pelo titular resultar-lhe excessivamente onerosa”.
Nesse mesmo sentido, o art. 6°, inciso VIII do Coédigo de Defesa do Consumidor, também,

prevé a inversdo do 6nus da prova, como um dos direitos basicos do consumidor?!2.

Os artigos 12 e 14 do Coédigo de Defesa do Consumidor mencionam

“independentemente de culpa”, o que nos leva a conclusdao de que o legislador adotou a

2IICARLOTO, SELMA — Op. Cit.p. 183 a 185.

212V1II - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias. {Em linha}. {Consulta em 21/10/2021}.

Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078compilado.htm.
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responsabilidade objetiva. J4 ndo se pode dizer o mesmo da LGPD, pois ao fazermos uma
interpretacao sistematica da lei, podemos afirmar que a responsabilidade a que se referem os
artigos 42 a 45 ¢ a subjetiva (a qual encontra fundamento na culpa). O artigo 42 do referido
diploma ndo faz qualquer men¢do a culpa que se pudesse entender como fundamento a
responsabilidade subjetiva e, ao mesmo tempo, ndo faz referéncia ao risco como fundamento

da responsabilidade objetiva.

Da andlise do art. 43° da LGPD extrai-se que o legislador ao adotar a exclusdo da
responsabilidade, que “os agentes de tratamento s6 ndo serdo responsabilizados quando
provarem ... que nao realizaram o tratamento de dados pessoais que lhes ¢ atribuido...”, deixa
claro que somente havera obrigagdao de ressarcimento quando ocorrer violagao a lei, ou seja,

caracterizacdo de ato ilicito, o que configura a responsabilidade subjetiva.

Assim, ao titular dos dados pessoais ¢ garantida ampla defesa e, em caso de lesdo, pode
se socorrer em juizo de forma individual ou coletiva, como dispde o art. 22 da LGPD: “A defesa
dos interesses e dos direitos dos titulares de dados podera ser exercida em juizo, individual ou
coletivamente, na forma do disposto na legisla¢ao pertinente, acerca dos instrumentos de tutela

individual e coletiva”.

Ainda, nesse sentido, o artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal que assegura ao
cidaddo brasileiro ou estrangeiro residente no Pais o direito a inviolabilidade em relacao “a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.”

Nas relagdes de trabalho, como regra geral, ndo se adota a responsabiliza¢do objetiva,
conforme disposto no artigo 7°, inciso XXVIII da CF?"3, pelos danos morais e patrimoniais,

ocorridos com o empregado.

No entanto, verificam-se exceg¢des quando as atividades forem de risco acentuado,

conforme previsto no paragrafo tnico do art. 927 do CC?'*, a culpa do empregador passa a ser

23Constitui¢io Federal. Art. 7° So direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagdo a que este esta
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

214Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo
unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
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presumida, como exemplo, nos casos de acidente de trabalho, incluindo aqui as doengas

profissionais ou do trabalho, por forga do art. 20 da Lei 8.213/912"°,

No Brasil tem-se entendido e defendido a presuncdo de culpa do empregador e
consequentemente a inversao do 6nus da prova em favor do empregado, em atividades de risco
acentuado, adotando-se a responsabilidade objetiva, nesse sentido, o Tribunal Superior do
Trabalho. A culpa ¢ caracterizada pela infracao a dever de cuidado que se espera em um padrao
de normalidade e esse dever ¢ mais acentuado em relacdo ao empregador, pois a ele cabe
garantir a integridade fisica e psiquica de seus trabalhadores, no que tange aos limites de sua

propriedade e ambiente laboral, nos termos do artigo 7°, XXII, da CF?'¢.

Nesse sentido, a seguinte ementa:

Responsabilidade objetiva e inversido da prova nos acidentes de trabalho
Analisa os fundamentos da responsabilidade dos empregadores ¢ tomadores de

servigos, com relagdo as reparacdes por danos materiais, morais e estéticos
decorrentes de acidentes de trabalho (CF/88, arts. 5°, X e 7,° XXVIII). Para tanto,
foram analisadas as questdes referentes as doengas ocupacionais e acidentes causados
por danos gerais ao meio ambiente do trabalho, os acidentes nas atividades de risco,
por falta de descumprimento de normas-padrio, por ato de terceiro (terceirizagdes),
em relagdo ao servidor publico e por ato inseguro de culpa exclusiva da vitima.
Utiliza o principio da harmonizagdo das normas constitucionais para analisar o 6nus
da prova nos acidentes de trabalho, dando uma nova interpretagdo ao Art. 7°, XX VIII
da Constituicdo brasileira quanto a responsabilidade do empregador, fundamentando
0s casos em que a mesma deixa de ser subjetiva, tornando-se objetiva, invertendo-se
o Onus da prova quanto a responsabilidade pelos prejuizos a saude do trabalhador.
Melo, Raimundo Siméo de, jan. 2006. in https://hdl.handle.net/20.500.12178/2696.

Quando se esta diante de um dano patrimonial ou moral, no tratamento de dados do
empregado pelo empregador, adota-se a responsabilidade subjetiva, nos termos do artigo 42 da

LGPD. No entanto, podera haver inversao do 6nus da prova a favor do titular dos dados, “se o

outrem. {Em linha}. {Consulta em 21/10/2021}. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.

215LLei 8.213/91. Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as seguintes entidades
morbidas: I - doenga profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar
a determinada atividade e constante da respectiva relagao elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia
Social; II - doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em fung@o de condi¢des especiais
em que o trabalho ¢ realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relagdo mencionada no inciso 1.
2I6Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social:

XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranca;
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juiz entender que ha verossimilhanga quanto a alegagdo, houver hipossuficiéncia para fins de
produgdo de prova ou quando a producdo de prova pelo titular resultar-lhe excessivamente

onerosa”, conforme § 2° do referido artigo.

CAPITULO 1V — Direito de Personalidade no Contrato de trabalho

4.1. Direito de Personalidade — Limites - Poder diretivo

Como jé referido no item anterior, na relagdo empregado e empregador, por forca do
contrato de trabalho, os direitos de personalidade devem ser respeitados pelas partes envolvidas,
incumbindo a elas o dever reciproco da guarda da reserva quanto a intimidade da vida privada,

na forma prevista no artigo 16.° do Cdédigo de Trabalho.

A Constituicdo Federal Brasileira dispdoe em seu artigo 5° inciso X, sobre a
inviolabilidade da vida privada e da intimidade, assegurando o direito a indenizacdo pelo

material ou moral decorrente de sua violagao.

Entende-se como direito a reserva da vida privada, quanto a divulgacao de aspectos que
se refiram a esfera intima e pessoal das partes, especialmente os relacionados com a vida

familiar, afetiva e sexual, com o estado de satide e com as convicgdes politicas e religiosas.

No dizer de Guilherme Dray, ao comentar referido preceito legal, afirma que este
“assume, consequentemente, uma dupla funcdo: por um lado, afirma a tutela geral da
personalidade dos sujeitos laborais, a semelhan¢a do disposto no art. 70.°,n° 1, do Cddigo Civil;
por outro lado, eleva o direito a reserva da intimidade da vida privada daqueles sujeitos a

categoria de direito de personalidade em especial, com contornos proprios’™?!”.

O estudo sobre os direitos da personalidade pode ser realizado a partir da relagdo de
trabalho com vinculo de emprego, ou da simples relacdao de trabalho. Sao enfoques diversos,
pois a relagdo de emprego, como ja visto, confere ao empregador o poder de direcdo que, além
de ser uma caracteristica do contrato de trabalho, autoriza o empregador a estabelecer a forma

como se dara a prestagao da atividade, dentro dos limites contratuais.

O poder diretivo pode ser exercido de varias maneiras, at¢ mesmo no controle de e-

mails (artigo 22.° do CT) e filmagem do ambiente de trabalho (artigo 20.° do CT), mas sempre

2I"DRAY, Guilherme, MARTINEZ, Pedro Romano; E7. al - Op. Cit.p. 147.
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com o objetivo de possibilitar ao empregador o controle de seu estabelecimento e desde que
ndo desafie os direitos da personalidade dos empregados, tais como os direitos a honra, a vida

privada, a intimidade etc.

Por estarem ligados a dignidade da pessoa humana, os direitos da personalidade estao
consagrados no Direito do Trabalho, “erigindo-se como um importante limite aos poderes do
empregador e, a0 mesmo tempo, como uma garantia do exercicio de varios direitos

fundamentais™?'®. Exatamente, por se encontrar o empregado em posi¢io de hipossuficiéncia.

Logo, a intimidade e a vida privada ndo se separam do empregado, na qualidade de ser

humano, e o acompanham em qualquer de suas relagoes.

Numa relagdo empregaticia, ainda que presente o poder de dire¢do do empregador, com
lastro no direito de propriedade (art. 5°, inciso XXII, da CF), o poder de mando encontra limites
no exercicio das liberdades publicas, pois a Constituigdo Federal Brasileira estipula que a

propriedade deve atender a sua fungdo social, conforme inciso XXIII do art. 5°.

Ainda que o direito de propriedade esteja constando do rol dos direitos individuais dos
cidaddos, Eros Roberto Grau “diferencia a propriedade com funcao individual da propriedade
com func¢do social. A primeira justifica-se por proteger o individuo e sua familia, em relagdo as
necessidades da propria sobrevivéncia, de maneira que se consubstancia num simples direito
individual. A segunda justifica-se pelos seus fins, em face de sua insercdo em determinada

coletividade™?!?.

Dentre os principios da atividade econdmica, previstos no artigo 170, incisos I e II, da

Constitui¢cao Federal, constam a propriedade privada e sua fung¢do social.

Encontramos, assim, o equilibrio, entre o respeito que o Estado confere ao individuo em
seu direito a intimidade e vida privada e os limites impostos aos empregadores, nas relagdes de

trabalho.

Por 6bvio, € na relacdo de emprego stricto sensu que se verifica a maior ingeréncia do
empregador sobre a vida do empregado, se comparado a outros modos de relagao de trabalho,

onde ndo se afigura a subordinagao.

2IBMOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Estudos de Direito do Trabalho. p. 65.
2YGRAU, Eros Roberto, apud Sandra Lia Simon — A protec¢iio Constitucional da intimidade e da vida privada
do empregado. p. 114/5.
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4.2. Direito de Personalidade e a Reserva da Intimidade

O respeito ao direito de personalidade se apresenta como um principio geral, que
incumbe ao empregado e empregador, a reserva da intimidade da vida privada, em relacdo a
qualquer acesso ou divulgacao de dados relativos a esfera intima e pessoal das partes, no tocante

a vida familiar, afetiva e sexual, estado de saude e posi¢des politicas e religiosas.

A intimidade ¢ um direito invioldvel da pessoa. Assim, como o art. 16.° do CT de
Portugal, a Constituicdo Brasileira estabelece, no art. 5°, inciso X, que “sdo invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

E o direito a intimidade que tem por objeto a preservacdo, em relacdo a terceiros, da
privacidade no aspecto pessoal, familiar, imagem, correspondéncia, sentimentos e negocios.
Assim, afirma Carlos Alberto Bittar, o direito a intimidade “consubstancia-se em mecanismos

de defesa da personalidade humana contra injungdes, indiscri¢des ou intromissdes alheias™?°.

Pode se dizer que a intimidade abrange os direitos fundamentais, pois objetiva preservar

a pessoa de ser violada em seus direitos de personalidade.

A titulo de curiosidade, e por conta de se demonstrar a preocupagdo e importancia do
direito com a protecdo a privacidade, Bittar em diferentes denominacdes que sdo atribuidas
ao direito a intimidade: No direito anglo-norte-americano: “right of privacy” ou “right to be
alone”; no direito francés: “droit a la vie privée”; no direito italiano: “diritto ala riservatezza’;
no direito espanhol: “derecho a la esfera secreta”; “direito a privacidade” e “direito ao

resguardo”??!,

Nao se pode olvidar que toda pessoa tem direito a intimidade, ndo importa em que lugar
ou condigdo esteja, pois este retrata a esfera intima e subjetiva do ser humano, acompanhada

de todas suas opinides, decisdes, problemas etc.

Em relacdo ao Direito do Trabalho, o empregado, como sujeito de direito, tem o direito

de ter suas convicgdes religiosas e politicas respeitadas, de ter suas tendéncias sexuais, de

220BITTAR, Carlos Alberto. Op. Cit. p. 110.
2lIdem. Ibidem.
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exprimir seus pensamentos e guardar reserva quanto a intimidade da vida privada, quanto a suas

ideias e preferéncias.

O artigo 16.° do CT, no nimero 2, estabelece que “O direito a reserva da intimidade da
vida privada abrange quer o acesso quer a divulgagdo de aspetos atinentes a esfera intima e
pessoal das partes...” O artigo 80.°, nimero 1, do Coédigo Civil, prevé que “Todos devem
guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem”?*2, Comparando-se tais artigos,
nos passa a impressao de um “alcance aparentemente redutor do artigo 80° do Cddigo Civil”,
em relacdo ao artigo 16.° do CT, o que ndo ¢ verdade, pois “para além da intromissao, também
a difusdo de tais elementos ndo ¢ permitida... mesmo que haja consentimento por parte do

trabalhador”??3.

A ordem social e familiar do empregado esta ligada a sua vida privada e, como tal, cabe
somente a ele a divulgacao ou ndo de aspectos que fazem parte de sua esfera intima e pessoal.
Tanto que se o empregado der autorizacdo a seu empregador de revelar fatos e elementos que
se encontram em sua esfera privada, ndo o podera fazé-lo, pois “o direito a reserva da intimidade
da vida privada abrange quer o acesso quer a divulgagdo de aspetos atinentes a esfera intima e
pessoal das partes ... continua a incidir sobre o empregador o dever de os ndo revelar a terceiros,

ou vice versa’??*,

A privacidade ¢ um direito natural. Desta forma, cabe somente ao empregado a escolha

de divulgar ou nao o que ¢ considerado intimo e pessoal.

Nesse sentido, “Ao tragar a distingao entre intimidade e vida privada”, esclarece Calvo
(2009) que “por intimo se deve entender tudo o que ¢ interior ou simplesmente pessoal
(‘somente seu’, como se costuma dizer popularmente); e por privado, o carater de nao-
acessibilidade as particularidades contra a vontade do seu titular”. Ainda, segundo Calvo : “o
direito fundamental de privacidade e intimidade do empregado amparado constitucionalmente
(art. 5°, inciso X, CF/88 e art. 20 e 21 do CC) representa um espago intimo intransponivel por

intromissdes de terceiros, principalmente do empregador”??°.

222DRAY, Guilherme, MARTINEZ, Pedro Romano; ET. al - Op. Cit. p. 147/8.
22DRAY, Guilherme, MARTINEZ, Pedro Romano; ET. al - Op. Cit. p. 147/8.

22DRAY, Guilherme, MARTINEZ, Pedro Romano; ET. al - Op. Cit. p. 147.

22CALVO, Adriana, apud ALVARENGA, Rubia - Direitos da Personalidade do Trabalhador e Correio
Eletronico. {Em linha}. {Consulta em 16/04/2022}. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/26273/direitos-
da-personalidade-do-trabalhador-e-correio-eletronico/3.

107



O direito de privacidade esté previsto no Cédigo de Trabalho de Portugal no artigo 16.°,
numero 1, que estabelece que “O empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos da
personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva quanto a
intimidade da vida privada”. Ja a parte 2, cuida da abrangéncia e divulgacdo do direito a

privacidade.

De forma nao exaustiva, neste topico, Coddigo do Trabalho enumera alguns aspectos que
se relacionam ‘“com a vida familiar, afetiva e sexual, com o estado de satde e com as convicgdes
politicas e religiosas”. Quanto a este elenco, Guilherme Dray nos ensina que ndo se trata “de
um elenco exaustivo, pelo que o direito em causa podera envolver outros aspetos merecedores
de idéntico grau de tutela, nomeadamente gostos pessoais e habitos de vida do trabalhador ou

informagdes relativas ao seu patriménio pessoal”>?°.

De qualquer forma, o direito a privacidade se encontra conectado a dignidade do
empregado, como pessoa humana e o contrato de trabalho deve respeito a dignidade do
trabalhador e suas fungdes na empresa devem se pautar em respeito a sua dignidade e, por sua
vez, o ordenamento juridico tem o dever de garantir ao trabalhador os direitos fundamentais a

ele inerentes.

4.3. Direito a desconexio

A busca por melhores jornadas de trabalho ¢ um clamor mundial e desde os idos da
Revolucao Industrial havia essa preocupacdo com seus limites e de um tempo maior destinado

ao descanso.

Como ja referido no presente trabalho, foi em 1917, com a Constitui¢do Mexicana, ¢
que houve a limitagdo da jornada diaria para 8 horas e a noturna para 7 horas, além do descanso
semanal remunerado, dentre outros direitos e, em 1919, com a assinatura do Tratado de
Versalhes e criacao da OIT e promulgagdo da Convencao n° 1, em Washington, a jornada

passou a ser limitada a 8 horas diarias.

226 DRAY, Guilherme, MARTINEZ, Pedro Romano; ET. al — Op. Cit. p. 147/8.
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4

E inegdvel que o avango da tecnologia trouxe novas formas de trabalho,
comportamentos e relacionamentos entre empregados e empregadores e, em consequéncia, 0

trabalhador tem seu direito a descanso mitigado.

Nesse momento ¢ que ocorre a ndo desconexdo, ou seja, quando o trabalhador fica
sujeito a disposi¢cdo do seu empregador, a distancia ou apos sua jornada normal de trabalho,
obrigando-se a portar algum aparelho que possa se comunicar e ser chamado, ainda, que com

pouca frequéncia, para resolver problemas, ainda que receba a remuneracao respectiva.

O direito a desconexdo estad previsto no artigo 25, da Lei de Desconexao, aprovada em
2016, pelo Presidente francés Frangois Hollande, com vigéncia a partir de 2017, na Franga, no
capitulo intitulado “A adaptagdo dos direitos trabalhistas para a era digital” e assim dispde
referido artigo: “A carga de trabalho e a sobrecarga de informagao, além dos limites difusos
entre a vida profissional e pessoal, estdo entre os riscos associados com o uso de tecnologias

digitais”.

A Franca foi o primeiro pais europeu a ter o direito a desconexdo em seu ordenamento
juridico. A ideia de desconexdo estd ligada a garantia dos direitos ao repouso, lazer, satde,
vida privada, além da busca do equilibrio entre os interesses dos empregadores e empregados,
no sentido de se garantir aos trabalhadores o direito ao repouso, principalmente, na fase de
isolamento social, onde prevaleceu o teletrabalho, em decorréncia da Covid-19, em que os

empregados passaram a trabalhar em suas residéncias.
O isolamento social trouxe a necessidade de adequacao ao regime de teletrabalho.

Com isso, os trabalhadores mantiveram-se conectados a atividade laboral, através de
computadores, WhatsApp ou outras formas de tecnologia por longas jornadas ou até mesmo,

sem nenhuma desconexao, o que restou denominado de hiperconexao.

Os limites de jornada, impostos por lei ou normativos, foram descumpridos. As jornadas
foram extenuantes e os intervalos intrajornadas e interjornadas deixaram de ser observados, o

que acarretou uma profunda alteragdo na forma de se trabalhar.

A desconexao esta diretamente ligada a saude do trabalhador e incumbe ao empregador
a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as praticas que regulamentam o direito a desconexao,

de protecao dos empregados em relagdao a saude fisica e mental, a seguranca, a higiene, sem
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olvidar da observancia e respeito aos limites legais e normativos das jornadas de trabalho e

pausas para repouso.

E um direito do empregado ndo trabalhar, se desconectar e se manter distante de seu
ambiente de trabalho, para garantia dos direitos fundamentais a satide e a privacidade e, ¢ um
dever do empregador a observancia do cumprimento da jornada e intervalos, de forma a
assegurar ao empregado a possibilidade de usufruir momentos de lazer com a familia ou como
melhor lhe aprouver, para preservagao de sua vida privada e liberdade do trabalho, sendo a ele

garantida a necessaria desconexao do trabalho.

A legislagdo brasileira ndo trata do direito a desconexdo de forma objetiva, mas a
Constituicdo Federal, dentro do capitulo dos Direitos Sociais, especifica que ¢ considerado
direito dos trabalhadores, dentre outros, a limitagdo da jornada de trabalho “nao superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais...”, nos termos do artigo 7°, inciso XIII; no inciso

b

XV, o “repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;” no inciso XVII,

regulamenta o “gozo de férias anuais”.

A CLT prevé o intervalo intrajornada, no artigo 71: “ Art. 71 - Em qualquer trabalho
continuo, cuja duracao exceda de 6 (seis) horas, ¢ obrigatoria a concessao de um intervalo para
repouso ou alimentagdo, o qual serd, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou
contrato coletivo em contrario, ndo podera exceder de 2 (duas) horas.” e o interjornada, no
artigo 66: “Entre 2 (duas) jornadas de trabalho havera um periodo minimo de 11 (onze) horas

consecutivas para descanso.”

Com a reforma trabalhista, a Lei 13.467, de 2017, introduziu na legislagdo trabalhista o

Capitulo II-A, referente ao teletrabalho, nos artigos 75-A a 75-F.

O artigo 75-B, define o teletrabalho ou trabalho remoto como sendo “a prestacdo de
servicos fora das dependéncias do empregador, de maneira preponderante ou ndo, com a
utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicagdo, que, por sua natureza, nao se
configure como trabalho externo.” e, no § 9° “Acordo individual poderd dispor sobre os
horarios e os meios de comunicagdo entre empregado e empregador, desde que assegurados os

repousos legais.” (incluido pela MP n° 1.108, de 2022).

Por outro lado, a legislacdo brasileira, caminhando na contramao do que os Paises mais

desenvolvidos acolheram, de forma expressa, excluiu o teletrabalho do controle de jornada do
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empregado, nos termos do Capitulo II, Da duragdo do Trabalho, em seu artigo 62, III, da CLT:
“Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: ... III - os empregados em regime de

teletrabalho que prestam servigo por producdo ou tarefa.”

No Brasil, perante o Judiciario, caso se comprove a nao observancia do direito a
desconexdo, o empregador poderd ser penalizado com o pagamento de horas extras e

indenizacao por ato ilicito, além de danos morais coletivos.

Nesse sentido, a seguinte ementa:

“EMENTA: TRABALHO FORA DA SEDE. POSSIBILIDADE DE
CONTROLE E FISCALIZACAO ATRAVES DE TELEFONE
CORPORATIVO E TABLET FORNECIDOS AO OBREIRO. JORNADA
CUMPRIDA EM LOCAIS DETERMINADOS PELO EMPREGADOR.
AFASTADA A EXCECAO DO ART. 62, I, DA CLT. HORAS EXTRAS
DEVIDAS. Nem todo trabalho realizado fora da sede da empresa pode ser catalogado
como externo para efeito de incidéncia da norma excludente da limita¢do de jornada,
mormente quando prestado em locais determinados pelo empregador ¢ evidenciada a
possibilidade de controle inclusive com fornecimento de instrumentos de
comunicagdo direta. In casu, a par da inexisténcia das papeletas de controle de servigo
externos de que trata o art. 74 da CLT, comprovou-se que o reclamante exercia seus
misteres em lojas determinadas pela empresa, tornando possivel o controle de sua
atividade inclusive através de meios fornecidos pelo proprio empregador (tablet e
telefone corporativo). Nesse contexto, resulta afastada a incidéncia do art. 62, 1, da
CLT e, tendo sido provada a prorroga¢do da jornada restam devidas as horas extras e
reflexos, tal como deferido na origem. Sentenca mantida, no tocante. (PROCESSO n°
1001023-21.2018.5.02.0464 (ROT). RECORRENTES E RECORRIDOS: BRUNO
BERNARDO DA SILVA MARCONDES, TM CUATTRO MARKETING DE
RESULTADO LTDA., LG ELECTRONICS DO BRASIL LTDA. RELATOR:
RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS).”

Ainda, em relacdo a ndo desconexdo, o Relator do processo, condenou a reclamada ao
pagamento de horas extras pelo “tempo a disposicao, na base de 1/3 de seu salario-hora,
considerando as horas nas quais se deu a situacdo do sobreaviso...”. Interessante, também, a

fundamentag¢do do voto, considerando-se que a CLT data de 1943:

“Destaca-se que diante da ancilosidade da CLT, apesar de o art. 244, §2°, mencionar
que o sobreaviso vincula-se a permanéncia do trabalhador na casa, tal redacao precisa
ser harmonizada com evolucdo tecnoldgica das ultimas décadas, numa interpretacdo
teleologica da norma.

Ora, na década de 40 ndo existia bip, celular, laptop, smartphone, entre outras formas
de comunicagdo a distancia, sendo que a permanéncia do obreiro na casa era condi¢ao
sine quo non para ser encontrado e convocado via telefone fixo ou por estafeta, e
assim, remunerado no plantao.

Em 15.12.2011, o art. 6° da CLT foi alterado dispondo que os meios telematicos e
informatizados de controle e supervisdo se equiparam aos meios pessoais para fins de
subordinagdo. O escopo da alteragdo ndo ¢ autorizar que a empresa viole o direito ao
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lazer e ao descanso (arts. 6° da CF e 66 da CLT) para permitir o uso dos avangos
tecnoldgicos sem desligar o trabalhador da prestacdo de servigo...

Ora, o uso das novas tecnologias ndo afasta a possibilidade de vinculo da relagdo de
emprego. A subordinacdo no teletrabalho, embora atue de forma mais amena que na
subordinacdo pessoal, ocorre através de cameras, sistema de logon e logoff,
computadores, relatorios, bem como ligacdes através de celulares e radios, entre
outras.

Deste modo, ficou garantido, no caso de ofensa a desconexdo ao trabalho e ao direito
fundamental ao lazer (art. 6° da CF/88), o pagamento de sobreaviso, nos termos do
item II da Stmula acima, o que € o caso especifico dos autos.”.

J& em Franga, o Codigo do Trabalho ndo prevé sangdo quanto a ndo observancia do
direito a desconexdo ou para auséncia de acordo referente a desconexao. Por outro lado, ¢

obrigatoria a negociagao anual, sob pena de se considerar um delito.

(3

No dizer da Professora Tereza, ... defende-se que o trabalho dignifica o homem.

Contudo, essa ideia ndo se compadece com jornadas de trabalho praticamente ilimitadas’??’.

Nessa toada, a Professora Tereza ressalta a Constituicao de Portugal, em seu artigo 59.°
que prevé que “todos os trabalhadores tém direito ao repouso e aos lazeres, a um limite maximo
da jornada de trabalho, aos descanso semanal e, na alinea b) garante-lhes o direito a organizacao
do trabalho em condigdes socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacao pessoal e
a permitir a conciliagdo da atividade profissional com a vida familiar, concretizando-se num
dos deveres do empregador no art. 127.°, n.° 3 do Coédigo do Trabalho, segundo o qual “O
empregador deve proporcionar ao trabalhador condigdes de trabalho que favorecam a

conciliagdo da atividade profissional com a vida familiar e pessoal’”?%%.

A lei 83/2021, de 6 de dezembro modificou o teletrabalho, alterou o Cédigo do Trabalho
e a Lei n.° 98/2009, de 4 de setembro que regulamenta o regime de reparacao de acidentes de
trabalho e de doengas profissionais. Um novo artigo foi editado ao CT, o artigo 199.°-A, “uma
norma de alcance geral, que ndo se cinge ao fenomeno do teletrabalho, cujo n.° 1 ¢ do seguinte
teor: <O empregador tem o dever de se abster de contactar o trabalhador no periodo de

descanso, ressalvadas as situacdes de forca maior>"%>’.

227MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Algumas questdes sobre o direito 2 desconexdo dos trabalhadores.
Lusiada Repositorio das Universidades Lusiada. {Em linha}. {Consulta em 02/08/2022}. Disponivel em
http://hdl.handle.net/11067/5506 .

221dem. Ibidem.

29 AMADO, Jodo Leal — A desconexio profissional e a DGAEP: tomemos a sério o dever de abstenc¢do de contacto.
[Em linha]. [Consulta em 12/09/22]. Disponivel em https://observatorio.almedina.net/index.php/2022/04/18/a-
desconexao-profissional-e-a-dgaep-tomemos-a-serio-o-dever-de-abstencao-de-contacto/.
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Assim, foi alterado o artigo 165.° do CT que passou a ter a seguinte redagao:

“Nocao de teletrabalho e &mbito do regime

1 - Considera-se teletrabalho a prestagdo de trabalho em regime de subordinagdo
juridica do trabalhador a um empregador, em local ndo determinado por este, através
do recurso a tecnologias de informag@o e comunicagao.

2 - As disposi¢des contidas nos artigos 168.°, 169.°-A, 169.°-B, 170.° ¢ 170.°-A
aplicam-se, na parte compativel, a todas as situagdes de trabalho a distancia sem
subordinac¢do juridica, mas em regime de dependéncia econémica.”

De forma suscinta, podemos dizer que a Lei 83/2021, de 6 de dezembro, prevé ajuste
entre empregado e empregador para a o cumprimento de teletrabalho; o empregado podera
exigir o trabalho nessas condi¢des (exemplo: se o trabalhador tiver filhos de até 8 anos — artigo
166.°-A, nimero 3); incumbe ao empregador o fornecimento de equipamentos necessarios para
o exercicio da funcdo, além de ser responsavel por aumento de despesas do empregado, em

relacdo a luz, internet.

Ha dois pontos de muita relevancia na nova legislagdo, que seriam o respeito aos
principios da proporcionalidade e transparéncia, sendo proibida a conexao permanente € o
contato com o trabalhador, quando em periodo de descanso, nos termos dos artigos 169.°-A,

niimero 5 e 169.°-B, niimero 1, alinea b)**.

O direito do trabalhador a garantia de seus direitos fundamentais, no tocante a saude,

privacidade e dignidade, encontram guarida na legislacdo trabalhista, conforme vimos.

Nao ha menor duavida que as normas que regulamentam a desconexao do empregado
asseguram a ele o direito a ter momentos de descanso, descontragdo e convivéncia familiar e,

ao mesmo tempo, impdem limites ao poder diretivo do empregador.

Exigir do empregado o trabalho de forma a ndo respeitar a desconexdo implica em
violacdo aos direitos de personalidade. As novas tecnologias, com muita facilidade, permitem

ao empregador que invada os momentos de lazer do empregado, de forma ilimitada e

230Lei 83/2021. Artigo 169.°-A, nimero 5: “O controlo da prestagdo de trabalho, por parte do empregador, deve
respeitar os principios da proporcionalidade e da transparéncia, sendo proibido impor a conexdo permanente,
durante a jornada de trabalho, por meio de imagem ou som.

Artigo 169.°-B, numero 1: “b) Abster-se de contactar o trabalhador no periodo de descanso nos termos a que se
refere o artigo 199.°-A.
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desrespeite a dignidade do trabalhador, como pessoa humana e viole o ordenamento juridico

de protecdo, como higiene, satide, descanso e lazer.

Segundo Jodo Amado Leal, a ndo desconexdo, acarreta “preocupagdes que acompanhm
o Direito do Trabalho desde o seu nascimento: limitar o tempo de trabalho, proteger o equilibrio
fisico e psiquico do trabalhador, tutelar a sua saude, grantir periodos de repouso para este,
salvaguardar a sua autodisponibilidade, assegurar a conciliagdo entre o trrabalho e a vida
pessoal e familiar, enfiam, criar e preservaar a propria noc¢ao de tempo livre, de tempos de ndo
trabalho durante a vigéncia do contrato que nao se reduzam aos periodos indispensaveis ao sono

reparador”?3!,

O direito a desconexdo passa a ser um grande desafio para o futuro do Direito do

Trabalho.

4.4. Efeitos Conexos: Dano moral e extrapatrimonial

A reforma trabalhista que ocorreu no ano de 2017, nos termos da Lei 13.467, trouxe
novos preceitos em relagdo ao instituto do dano moral ou dano extrapatrimonial, como
denomina a CLT, em seus artigos 223-A a 223-G, com alcance em dano estético, em relagao a

reparagdo por dano.

A partir de entdo, a expressdo dano moral passa a ser substituida por dano
extrapatrimonial, como denominado em outros Paises Europeus, como Itdlia, Portugal e

Alemanha.

Aqui, podemos dizer que houve um avango da legislacdo trabalhista brasileira diante da
relevancia e valor que fora atribuido a dignidade da pessoa humana, fundamento de validade
do Estado Democréatico de Direito, vez que sua ofensa pode acarretar dano moral, por abalo ao
direito da personalidade da pessoa, por viola¢do a sua intimidade, honra e imagem, o que ¢
capaz de provocar lesdo psicologica ou fisica no ofendido, com repercussdo em sua intimidade,

honra e imagem.

BIAMADO, Jodo Leal — Op. Cit.
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A reparacdo por dano extrapatrimonial tem a fungdo de compensar o lesado pelos danos

por ele sofridos e punir o ofensor, com objetivo didatico, para que o fato ndo se repita.

De forma especifica, em relagdo aos artigos 223-A a 223-G da CLT?*?, pretendeu o
legislador brasileiro fixar parametros para tarifacao de indenizagao por danos morais no Direito
do Trabalho, com o objetivo de “combater a proliferacao das indenizagdes e tentar estabelecer
uma espécie de teto legal aos valores judicialmente fixados...”, no dizer do Professor Homero

Batista da Silva®*3.

Ao discorrer sobre o nascimento dos principios, em especial, o principio da dignidade

humana, a Professa Piovesan, faz uma explanacdo sobre o “reencontro com o pensamento

22D0O DANO EXTRAPATRIMONIAL:

Art. 223-A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagéo de trabalho
apenas os dispositivos deste Titulo.

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omiss@o que ofenda a esfera moral ou existencial
da pessoa fisica ou juridica, as quais s@o as titulares exclusivas do direito a reparagao.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de agfo, a autoestima, a sexualidade, a satde, o lazer e
a integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.

Art. 223-D. A imagem, a marca, o nome, o segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia sdo bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica.

Art. 223-E. Sao responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham colaborado para a ofensa ao bem
juridico tutelado, na propor¢do da a¢ao ou da omissao.

Art. 223-F. A reparagdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida cumulativamente com a indenizagdo por
danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo.

§ 12 Se houver cumulagéo de pedidos, o juizo, ao proferir a decisdo, discriminara os valores das indenizagdes a
titulo de danos patrimoniais e das reparagdes por danos de natureza extrapatrimonial.

§ 22 A composi¢ao das perdas e danos, assim compreendidos os lucros cessantes e os danos emergentes, ndo
interfere na avaliagdo dos danos extrapatrimoniais.

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

I - a natureza do bem juridico tutelado;

I - a intensidade do sofrimento ou da humilhagao;

III - a possibilidade de superacao fisica ou psicologica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao;

V - a extensao ¢ a duracdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perdao, tacito ou expresso;

XI - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa.

§ 12 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizag@o a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos
seguintes pardmetros, vedada a acumulagao:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

IIT - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario contratual do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagao sera fixada com observancia dos mesmos parametros
estabelecidos no § 12 deste artigo, mas em relag@o ao salario contratual do ofensor.

§ 32 Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor da indenizagao.

Z3SILVA, Homero Batista Mateus da — Comentarios 2 Reforma Trabalhista — p. 59.
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Kantiano, com as ideias de moralidade, dignidade, direito cosmopolita e paz perpétua. Para
Kant, as pessoas devem existir como um fim em si mesmo e jamais como um meio, a ser
arbitrariamente usado para este ou aquele proposito. Os objetos tém, por sua vez, um valor
condicional, enquanto irracionais, por isso sdo chamados <coisas>, substituiveis, que sao por
outras equivalentes. Os seres racionais, ao reves, sao chamados <pessoas>, porque constituem
um fim em si mesmo, t€ém um valor intrinseco absoluto, sdo insubstituiveis € Gnicos, nao
devendo ser tomados meramente como meios. As pessoas sao dotadas de dignidade, na medida

em que tém um valor intrinseco”?**,

Por outro lado, no Brasil, houve uma certa banalizacdo do dano extrapatrimonial. O
empregado passou a se sentir lesado em sua personalidade por qualquer fato ou acontecimento.
Intimeras ag¢des temerarias foram interpostas. Ainda, foi motivo de noticia no Brasil sentengas
que condenavam empregadores em indenizagdes estratosféricas, em caso de morte, acidentes,

humilhagdes etc. de seus empregados.

Foram pouquissimas as leis nacionais que trouxeram previsao de indenizagao tarifada.

Temos como exemplo, o artigo 51 da Lei 5.260 de 1967%%°

, que regulamentava a liberdade de
manifestagdo do pensamento e da informagdo, denominada Lei de Imprensa, instituida durante

a ditadura militar, com vigéncia até 30 de abril de 2009, sendo revogada pelo STF.

24PIOVESAN, Flavia — Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 107.
SLei 5.250/1967.
https://www.google.com/search?q=lei+de+imprensa+1967&rlz=1C1GCEU_pt-
PTBR998BR998 &sxsrf=ALiCzsbhkksr27gYvKqfcN4h6NInXO0cJQ%3A 166007826
Art . 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para o dano por negligéncia, impericia
ou imprudéncia, € limitada, em cada escrito, transmissdo ou noticia:

I - a 2 salarios-minimos da regido, no caso de publicagdo ou transmissdo de noticia falsa, ou divulgacao de
fato verdadeiro truncado ou deturpado (art. 16, ns. Il e IV).

I - a cinco salarios-minimos da regido, nos casos de publicagdo ou transmissdo que ofenda a dignidade ou
decdro de alguém;

IIT - a 10 salarios-minimos da regido, nos casos de imputagdo de fato ofensivo a reputagdo de alguém;

IV - a 20 salarios-minimos da regido, nos casos de falsa imputac@o de crime a alguém, ou de imputagdo de
crime verdadeiro, nos casos em que a lei ndo admite a excecao da verdade (art. 49, § 1°).

Paréagrafo unico. Consideram-se jornalistas profissionais, para os efeitos déste artigo:

a) os jornalistas que mantém relacdes de emprégo com a emprésa que explora o meio de informacdo ou
divulgagdo ou que produz programas de radiodifusao;

b) os que, embora sem relagdo de emprégo, produzem regularmente artigos ou programas publicados ou
transmitidos;

¢) o redator, o diretor ou redator-chefe do jornal ou periddico, a editor ou produtor de programa e o diretor
referido na letra b, n° I11, do artigo 9°, do permissionario ou concessionario de servigo de radiodifusdo; e o gerente
e o diretor da agéncia noticiosa.
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Sem a menor davida, o artigo 223-G ¢ o mais tormentoso, quer por ter o legislador se
valido do salario do ofendido para estipular o valor da indenizac¢do, quer por ndo admitir a

acumulacgao.

Assim, dispde o artigo 223-G da CLT:

“Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

I - a natureza do bem juridico tutelado;

II - a intensidade do sofrimento ou da humilhagao;

III - a possibilidade de superacao fisica ou psicoldgica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao;

V - a extensdo ¢ a duracdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perddo, tacito ou expresso;

XI - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa.

§ 12 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagdo a ser paga, a cada
um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a

acumulacgio:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do

ofendido;

II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

IIT - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario contratual
do ofendido.

§ 22 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera fixada com observancia
dos mesmos pardmetros estabelecidos no § 12 deste artigo, mas em relacdo ao salario
contratual do ofensor.”

Da andlise do artigo 223-G da CLT verifica-se que o legislador teve o cuidado de
apresentar doze situagdes a que o julgador deverd observar, antes de determinar o valor a ser
indenizado, além de enquadrar o caso sub judice a uma das quatro faixas estipuladas na lei, em
relacdo a gravidade: leve, média, grave e gravissima, sem prejuizo da reincidéncia.

Outra critica se faz em relacdo ao valor do salario contratual do empregado, a ser
utilizado como base, determinado na lei, para o calculo da indeniza¢do. Assim, “por qualquer
angulo que se observe, faz com que a dor do pobre seja menor do que a dor do rico,
independentemente da lesdo”**°. A dignidade de uma pessoa nio pode valer mais que a do

outro.

Aqui, nos parece que o legislador se utilizou de impropriedade técnica em relagdo a

tarifacdo, ja que o STJ e o STF haviam decidido que, em relagdo a Lei de Imprensa, a

28SILV A, Homero Batista Mateus da - Op. Cit. p. 61.
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indenizacao por dano moral ndo esta sujeita a valores tarifados, nos termos da Simula 281 do

STJ: “A indenizacdo por dano moral ndo esté sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”.

Nesse sentido, “Mesmo que o tabelamento venha sendo adotado por outros paises, como
a Inglaterra (Guidelines for the Assesssment of General Damages in Personal Injury Cases:
Diretrizes para a Avaliacdo de Danos Gerais Decorrentes de Acidentes Pessoais), e Italia (art.
2.059 do Codigo Civil: “ll danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi
determinati dalla legge”), o nosso sistema normativo encontra parametros constitucionais
rigidos, como o principio da reparagao de acordo com a extensdao do dano, de que ¢ exemplo o

inc. X, do art. 5% 237 238,

Ainda, em se tratando de acumulagdo, ndo € crivel que o legislador tenha impedido que
um fato ndo possa atingir a dois direitos imateriais tutelados, muito menos estabelecer tarifas
diferentes para mesmas lesoes, levando-se em conta o valor do saldrio do ofendido. Parece-nos

que o artigo 223-G da CLT esté4 fadado a ser declarado inconstitucional.

4.5. Direitos de Personalidade e San¢oes Disciplinares. Esfera Extralaboral

Os direitos de personalidade do trabalhador, relacionados a intimidade da vida privada,
ao direito a reserva da intimidade e aos aspectos atinentes a esfera intima e pessoal das partes,
nos termos do artigo 16.° do CT de Portugal, podem gerar situacdes extralaborais que, diante
de sua gravidade, acabam se enquadrando em despedimento com justa causa do trabalho. Nesse
sentido, preleciona a Professora Maria do Rosério, ao dizer *° que a regra geral é a de
“irrelevancia disciplinar dos comportamentos extralaborais do trabalhador”, em nome do

“principio geral do respeito pela vida privada, familiar e social do trabalhador”.

No entanto, pode acontecer o empregado ultrapassar limites que, mesmo dentro de sua
esfera de intimidade, de sua vida privada e familiar, podem ocasionar um descompasso de suas
atuacdes privadas, em relacdo aos direitos de personalidade do empregador, gerando

responsabilidade do trabalhador por seus atos e acdes.

ZRIBEIRO, Rafael E. Pugliese — Reforma Trabalhista Comentada — p. 110.

238Art. 5° da CF: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: ...

ZYRAMALHO, Maria do Rosario Palma — Direito do Trabalho. Parte II — Situacdes Laborais Individuais. p.
907/8.
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A Professora Maria do Rosdrio comenta que “a imposicao de limites ... decorre da
necessidade de compatibilizar aqueles direitos do trabalhador com direitos de personalidade do
empregador, mas também com necessidades organizacionais, por for¢ca do caracter intuitus
personae do contrato de trabalho, e mesmo por forca dos principios gerais da boa fé e do abuso
do direito, concretizados na ideia de que os direitos devem ser exercidos dentro de parametros

de adequacdo aos fins para que foram concebidos 24,

Segundo Joao Leal Amado, as condutas extralaborais do trabalhador: “se aceitarmos o
dogma da separagdo da radical entre a vida pessoal e vida profissional do trabalho, nesta otica,
0 espago-tempo profissional surge como espago-tempo heterodisponibilidade, como espaco-
tempo de autoridade patronal, ao passo que o espago-tempo extraprofissional surge espaco-
tempo de autodisponibilidade, como “espago-tempo como de liberdade pessoal; assim sendo,
entre as duas vidas do trabalhador, existiria como um muro intransponivel, pelo que as condutas
adotadas pelo trabalhador no espago-tempo seriam, por definicdo, totalmente irrelevante em

sede juridico laboral™?*!.

Continua o autor a se referir da separag¢do radical entre a vida profissional e a vida
pessoal, o que ndo pode ser aceita, pois:” um homem ndo ¢ um conglomerado de ilhas (a) e a
vida pessoal”, a “ e (a vida conjugal” , e “ilha vida profissional” etc.), ndo existem muros
intransponiveis nesta matéria, pelo que supramencionado corte absoluto entre vida pessoal e
vida profissional € simplista, ndo resistindo ao confronto com a realidade. “Nao ha nesta matéria
forma simples e magicas que logrem resolver todos os problemas: a verdade ¢ que, por um lado,
o trabalhador ndo deixa de ser pessoa cidadao no espago-tempo laboral, mas € outrossim certo,
por outro lado, que a pessoa cidadao também nao deixa de ser trabalhador fora do espago-tempo

laboral.

Essa li¢ao, que nos da o Professor Jodo Leal Amado, deixa muito claro que a vida do
trabalhador ndo € estanque, portanto, suas atitudes, quer no local de trabalho ou fora dele,

poderdo esbarrar nos limites contratuais e nos direitos que goza o empregador.

Dependendo de sua gravidade e nexo, podera ocorrer até o despedimento com justa
causa. Assim, por conta do nexo causal existente entre a auséncia de adequacao de condutas

do trabalhador e o contrato de trabalho, a jurisprudéncia em Portugal, tem entendido “pelo

29RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Op. Cit. p. 908.
2IAMADO, Jodo Leal — A Cessa¢io do Contrato de Trabalho - Uma perspectiva Luso-Brasileira. p. 85.
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relevo disciplinar, para efeitos de configuragio como justa causa para despedimento:
comportamentos de intimidade sexual entre dois trabalhadores no local de trabalho, ainda que
fora do tempo de trabalho ...; crimes praticados pelo trabalhador fora da empresa, como o caso
do crime de trafico de droga e crimes de furto e fraudes praticadas fora da empresa ...; actos do
trabalhador praticados fora do tempo e do local de trabalho, mas que podem ter relevo no seu

desempenho profissional...”?*2,

No Brasil, a legislagao trabalhista, e a jurisprudéncia, que caminhou no mesmo sentido,
também pune o empregado que, mesmo fora do recinto onde trabalha, for surpreendido em
atitudes ndo condizentes com a moral, bons costumes ou ndo politicamente corretas e que
podem colidir com a relagdo ja estabelecida entre empregado e empregador, o que torna
insustentavel a continuacao da relagao de trabalho, diante da perda de confianca que deve estar
presente em todo contrato de trabalho, vez que a ele ¢ inerente. Em consequéncia, poderd haver

enquadramento legal para dispensa com justa causa e extin¢ao do contrato de trabalho.

Neste sentido, o legislador celetista previu no artigo 482, dentre outras, as alineas “f”,

‘61’9

embriaguez habitual ou no servigo e, a alinea “1”, para a pratica constante de jogos de azar. Nao
se pode olvidar que o empregador ndo possui poder de ingeréncia sobre a vida privada,
particular ou extraprofissional do trabalhador, desde que nao comprometa os deveres
contratuais assumidos. Tanto ¢ certo que a embriaguez que ocorre, na residéncia do empregado,
ndo caracteriza justa causa, por ndo haver qualquer conexdo com o trabalho, o0 mesmo em

relagdo aos jogos de azar, fora do horario de trabalho.

Como diz Vélia Bonfim, “a principio, o empregador ndo pode, nem deve interferir na
vida pessoal do empregado, e a contrario senso, a vida social do empregado ndo pode
influenciar na relagdo de emprego. Os aspetos da vida privada do empregado sdo irrelevantes
para o empregador, salvo quando refletirem negativamente na empresa. Por isto, o nexo causal
entre a conduta social do trabalhador e o emprego ¢ de extrema importancia, pois constitui em

excecdo”?®,

22RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Op. Cit. p. 908.
2$3CASSAR, Volia Bomfim, apud AMADO, Jodo Leal, A Cessac¢iio do Contrato de Trabalho. Uma
perspectiva Luso-Brasileira. p. 87.
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Na verdade, trata-se de um conflito de direitos assegurados ao empregado de ter
preservada sua reserva de intimidade, em contrapartida, de respeito aos direitos de

personalidade do empregador.

Aqui, tem-se a tipica colisdo entre a liberdade do homem, de exercer seu direito de
expressdo e a prote¢do a intimidade, a vida privada e familiar, a imagem e a honra que, ainda,
nao tendo qualquer relacdo com o trabalho, esse comportamento extralaboral do trabalhador

ultrapassa os limites ao exercicio dos direitos de personalidade.

Pontua Bernardo Lobo Xavier, “por isto se diz que na justa causa, ha “crise contratual”,
“situagao insustentavel”, “relacdes intoleraveis”, “desequilibrio fundamental”, “ inviabilidade
de prossecucdo do contrato”, “perigo para o futuro do contrato”, “provavel extingdo da
cooperagdo esperada”, “comportamento que vulnera o pressuposto fiducidrio do contrato”,
“ manutencao do contrato de modo a afectar a sensibilidade e liberdade psicologica de uma

pessoa normal”*#,

Verifica-se que, efetivamente, o trabalhador tem seus direitos de personalidade
preservados, mas o artigo 16.° do CT Portugués assegura uma contrapartida para o empregador,
pois o exercicio exacerbado dos direitos de personalidade do empregado podem colidir com o

proprio contrato de trabalho.

Como leciona Menezes Cordeiro, a concretizagao da justa causa, possui trés requisitos
basicos: “um comportamento ilicito; censuravel em termos de culpa; com certas consequéncias
gravosas na relacdo de trabalho. A lei ndo refere expressamente a necessidade de ilicitude. Mas,
ela esta subjacente a nogdo legal: s6 se pode falar na culpa ap6s um prévio juizo de ilicitude.
Tal como se depreende da jurisprudéncia, a justa causa postula sempre uma infracg¢ao, ou seja,

uma violagfio, por ac¢dio ou omissdo, deveres legais ou contratuais™?®.

Do exame da legislagdo brasileira e da portuguesa, verifica-se que o legislador em
Portugal nao se furtou de tratar o tema de forma especifica, revelando o protagonismo de tal
Direito na esfera laboral mundial. Para tanto, destacam-se as licdes exaradas por Guilherme
Dray: “O regime dos direitos de personalidade, que foi inaugurado pelo CT 2003, e o cujo

pioneirismo, na altura, foi amplamente assinalado pela doutrina, revela-se hoje um regime

24X AVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho, p. 798.
2CORDEIRO, Antonio Menezes - Manual do Direito do Trabalho. p. 820/82.
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solido e amadurecido com forte aplicagdo jurisprudencial e com influéncia decisiva em diversas
leis do trabalho da lusofonia aprovada, depois da entrada em vigor do Codigo do Trabalho

Portugués”.

V - CONCLUSAO

O Direito de Personalidade se incorpora ao proprio conceito de pessoa, uma vez que a
ele ¢ inerente e decorre da protecao da dignidade humana. Assim, os direitos de personalidade
tutelam a pessoa em diversos ambitos, como o corpo, 0 nome, a voz, a intimidade, a
privacidade, a honra subjetiva e honra objetiva, a imagem, a reputagdo, a dignidade, a

integridade, dentre outros.

Vale ressaltar que o Direito de Personalidade foi consagrado em normas juridicas,
primeiramente, no Direito Civil, e posteriormente, em previsdes constitucionais, sendo
contemplados na Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 e na Constituicdo Federal

Brasileira de 1988.

Ocorre que em Portugal, o Direito de Personalidade foi tratado, expressamente, no
Codigo do Trabalho Portugués de 2003, no Titulo IT — Contrato de Trabalho, Capitulo I —
Disposi¢des Gerais, Seccao II — Sujeitos, Subseccao II — Direitos da Personalidade, nos artigos

14.° a 22.°, enquanto o legislador brasileiro infraconstitucional, ndo o fez expressamente.

No contrato de trabalho, o Direito de Personalidade deve ser exercido com dupla baliza,
onde existe o limite ao poder diretivo do empregador e, em contrapartida, o limite do direito do
empregado, quanto a pratica de atos da esfera extralaboral que possam comprometer a imagem

do empregador perante terceiros, bem como a confianca que o empregador nele deposita.

O ordenamento juridico portugués abragou a tutela dos direitos de personalidade em
todas as suas dimensdes, seja no campo do Direito Civil, seja de forma expressa no artigo 16.°
do Codigo do Trabalho, tornando-se o direito portugués como protagonista do sistema juridico
efetivo, transformando o direito de personalidade como a espinha dorsal do sistema juridico em

Portugal.
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Considerando que os Direitos de Personalidade e seus reflexos dentro do Direito a
Intimidade e a Privacidade, levou a necessidade de leis de protecdo de dados, sendo o RGPD
exemplo disso, que abriu espago para tratar o assunto em nivel laboral, enquanto que a LGPD
no Brasil trata da protecao de dados, de modo geral, sem especificar o ambito de atuagao na

seara contratual laborista.

Ao especificar no Cédigo do Trabalho o direito de personalidade, o legislador atendeu,
verdadeiramente, a Constitui¢do da Republica de Portugal que no seu primeiro artigo deixa
consignado e de forma expressa que a dignidade da pessoa humana representa o direito
fundamental que respalda a Republica Portuguesa, tornando efetivo um direito assegurado

constitucionalmente.

Vale ressaltar que as inovagdes no campo do Direito do Trabalho portugués, foram
acompanhadas pela legislacdo lusa de direito processual e pela jurisprudéncia, permitindo
tutelas especificas acompanhadas de indeniza¢do, observando inclusive procedimentos

especiais de medidas urgentes.

Por outro lado, igualmente, a Constitui¢ao Brasileira, em seu artigo 1°, inciso III,
consigna como direito fundamental a dignidade da pessoa humana, no entanto, o legislador
brasileiro, foi timido ao ndo tratar do direito de personalidade, de forma expressa nas leis

trabalhistas.

Considerando que estamos vivendo novos tempos € que as inovagdes tecnoldgicas nos
chegam a todo instante e, também, no ambiente de trabalho, aquelas devem ser voltadas de
forma a atender os direitos de personalidade dos trabalhadores, sem que estes exponham sua
intimidade e, a0 mesmo tempo, deve ser preservado o direito do empregador de fiscalizar e

dirigir seu negdcio.

Cabe ao judicidrio trabalhista manter o equilibrio entre empregado e empregador, de
modo a diminuir as desigualdades existentes, garantindo o respeito, a dignidade da pessoa

humana, os direitos fundamentais e a efetividade da legislagado trabalhista.

Assim, ¢ dever do Estado, através de ag@o propria, fazer cumprir o Direito do Trabalho
no sentido de garantir e tutelar os direitos fundamentais dos empregados, para que estes nao

sejam desrespeitados em sua honra, intimidade, vida privada e dignidade.
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Portanto, concluimos que o modelo do pioneirismo do Direito do Trabalho Portugués,
poderia ter sido seguido pelo legislador brasileiro, estabelecendo de forma expressa os
mecanismos de tutela do Direito de Personalidade no Direito do Trabalho, fornecendo uma
legislagao especifica de protecdo que pudesse espelhar o tratamento juridico adequado aos

direitos de personalidade no ambito laboral.
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