UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA
FACULDADE DE DIREITO

LAIS BEATRIZ KRULY

DIREITO A INTIMIDADE DO EMPREGADO E PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR: O USO DO CORREIO ELETRONICO NO AMBIENTE DE
TRABALHO

CURITIBA
2011



LAIS BEATRIZ KRULY

DIREITO A INTIMIDADE DO EMPREGADO E PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR: O USO DO CORREIO ELETRONICO NO AMBIENTE DE
TRABALHO

Trabalho de conclusdo de curso
apresentado como requisito parcial a
conclusdo do Curso de Direito da
Universidade Federal do Parana.

Orientadora: Prof.2 Dr.2 Aldacy Rachid
Coutinho

CURITIBA
2011



TERMO DE APROVACAO

LAIS BEATRIZ KRULY

O DIREITO A INTIMIDADE DO EMPREGADO E PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR: O USO DO CORREIO ELETRONICO NO AMBIENTE DE
TRABALHO

Monografia aprovada como requisito parcial para obtengéo do grau de Bacharel no
Curso de Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, da Universidade Federal do Parana,
pela seguinte banca examinadora:

Aldacy Rachid Coutinho
Orientadora

Wilson Ramos Filho
Primeiro membro

Nasser Ahmad Allan
Segundo membro

Curitiba, 09 de dezembro de 2011.



Dedico esta monografia aos meus pais, Zilda e
José, sem os quais qualquer realizag@o jamais
teria sido possivel; as minhas irmés, Véania e
Andréia, que me ensinaram os valores de
compaixao e justica, muitas vezes da forma
mais dificil; dedico também a todos meus
amigos, Cujos nomes evito enumerar para
afastar qualquer possivel esquecimento
inoportuno; a Mariana, amiga de infancia e de
todas as horas; e ao meu namorado, Rafael,
companheiro de todos os momentos e amor da
minha vida.



“Inverno e verdo sdo ambos necessarios para o
crescimento. Uma vez que essa idéia se
fundamenta no coragéo, entdo cada momento
de vida é um momento de gratiddo. Deixe que
isso se torne sua meditacdo e sua oragao:
Agradeca a Deus por cada momento: pelos
risos, pelas lagrimas, por tudo. Assim vocé vera
surgir um siléncio em seu coragdo que vocé
ndo conhecia antes. Isso é o éxtase.”

Bhagwan Shree Rajneesh — Osho



RESUMO

A presente monografia tem como objetivo principal analisar o monitoramento do
correio eletrdnico do empregado a luz do principio da dignidade da pessoa humana
e do direito a intimidade. Para tanto se utilizara do método dedutivo, partindo-se da
analise da dignidade da pessoa humana, seu conteudo, sua fungdo como principio-
matriz no ordenamento. Em seguida, serdo analisados os direitos fundamentais que
se fundam como preceitos juridicos necessarios para que a pessoa humana se
realize de forma plena, num ambiente de liberdade, igualdade e dignidade.
Posteriormente, serdo estudados os direitos da personalidade, em especial a
intimidade, apresentando o histérico, o conteddo e a aplicagdo desta ultima. Feito
isto, caracterizar-se-a o poder diretivo do empregador, observando-se suas
prerrogativas, bem como, suas limitagdes. O ultimo capitulo abordara a utilizacdo do
e-mail no ambiente de trabalho, a diferenca entre e-mail pessoal e corporativo e a
possibilidade de monitoramento de ambos. Evidenciar-se-a4 que o e-mail pessoal ndo
admite exame, visto que sigiloso, enquanto profunda controvérsia emerge quanto a
possibilidade de monitoramento do e-mail corporativo. O que se pode vislumbrar é
que, diante do vacuo legislativo no que concerne ao tema, duas correntes intentam
solucionar o embate: a primeira considera o e-mail corporativo um instrumento de
trabalho e um bem incorpéreo da empresa, passivel de monitoramento com base no
direito fundamental de propriedade associado ao poder diretivo do empregador, ndo
sendo possivel se falar em invasdo ou agresséo a intimidade; a segunda defende a
total inconstitucionalidade do exame do correio eletrénico corporativo, com fulcro no
sigilo assegurado pelo art. 5.°, Xll da Constituicdo Federal e que seu monitoramento
fere o principio da dignidade da pessoa humana e um dos mais relevantes direitos
da personalidade, a intimidade. Desta maneira, urgente é a necessidade de
inovacgOes legislativas capazes de atender as necessidades das partes envolvidas
na relagdo empregaticia, com o fito de tutelar a atual conjuntura do direito a
intimidade em face das novas tecnologias.

Palavras-chave: Direito do trabalho. Direito a intimidade. Direitos da personalidade.
Direitos fundamentais. Dignidade da pessoa humana. Poder diretivo. Correio
eletronico. E-mail corporativo.
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INTRODUCAO

Passados dois séculos da Revolugdo Industrial, vivencia-se agora outro
momento, denominado de Revolucdo Tecnoldgica, caracterizado pela “crescente
presséo da tecnologia de ponta sobre a economia do emprego” *.

A Revolugdo Tecnoldgica possui incalculavel dimensdo e profundidade,
porquanto o advento da tecnologia ocasionou mudangas significativas em toda a
sociedade, fazendo emergir diversas questdes de cunho social e juridico.

Nesta esteira de raciocinio, a presente monografia visa analisar o impacto
desta Revolugéo Tecnoldgica no ambito trabalhista, especialmente no que concerne
ao direito a intimidade do empregado em relag&o ao seu correio eletronico.

A questdo que paira é: como assegurar a protecdo da intimidade perante a
maior invencado tecnoldgica dos Ultimos tempos, a Internet? O controle silencioso
realizado através das novas tecnologias desenvolvidas pode ser assimilado ao
mundo concebido por George Orwell em sua obra “1984”. Um mundo habitado por
homens de vidro e permanentemente vigiado, onde o privado nada mais é que a
extensdo do publico e tem como personagem principal o onipresente Big Brother, o
Grande Irm&o, que controla a intimidade e a vida privada de todos.

Embora sejam muitas as benesses decorrentes da denominada “Era da
Informacéo”, deve-se buscar um equilibrio entre a liberdade de uso dos novos meios
virtuais disponiveis para que ndo se sufoque qualquer direito inerente a pessoa
humana, como a intimidade. A dificil questdo é saber o limite entre monitorar o
trabalho e monitorar o trabalhador.?

Em virtude disso, a legitimidade do monitoramento por parte das empresas
através dos meios virtuais, em especial o correio eletrénico, € um questionamento
que tem surgido com frequéncia no meio juridico, especialmente devido a auséncia
de previsao legislativa especifica sobre o assunto, fazendo com que a problematica
esteja longe de ser pacificada e o equilibrio cada vez mais dificil de ser atingido.

Este trabalho implicardq, primeiramente, um breve esforco do direito

constitucional, o qual possui como fundamento e cerne a dignidade da pessoa

! PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho. 5. ed.. Sdo Paulo: LTr,
2003, p. 24.

2 FREIRE, Alexandre. Inevitavel mundo novo — o fim da privacidade. S&o Paulo: Axis Mundi, 2006,
p. 124 e 125.



humana. Para tanto, no primeiro capitulo analisar-se-4 o direito a intimidade através
do principio fundador do ordenamento juridico brasileiro e base de toda e qualquer
relacao intersubjetiva, a dignidade da pessoa humana; passando-se, em seguida, ao
exame dos direitos fundamentais, cuja fonte é a dignidade da pessoa humana e
posteriormente se fara breve estudo dos direitos da personalidade, com énfase na
andlise do direito a intimidade.

Em seguida, no segundo capitulo, examinar-se-& o poder diretivo do
empregador, partindo-se da conceituagdo deste e de empregado, para,
posteriormente, pormenorizar-se a mais importante das prerrogativas daquele, o
poder diretivo. Correlato ao poder de direcdo do empregador esta o dever de
sujeicdo do empregado, o qual serd analisado subsequentemente. Haja vista a
evidente hipossuficiéncia e vulnerabilidade do trabalhador, somada a auséncia de
um firme contingenciamento legal, muitos s&o os casos de abuso do poder diretivo.
Visando impor um limite ao poder de direcdo do empregador, muitos autores criam
teorias que objetivam limit4-lo, cuja andlise se encontra no fim deste capitulo.

No terceiro capitulo, serdo feitas algumas consideracdes sobre a internet e 0
correio eletronico para, posteriormente, diferenciar o correio eletrénico pessoal e o
correio eletronico corporativo e 0s argumentos que sustentam a possibilidade e a
impossibilidade de monitoramento pelo empregador. Como se vera, é consensual a
protecdo do direito & intimidade do trabalhador no que concerne seu e-mail pessoal,
ndo sendo permitido ao empregador a vistoria deste meio de comunicagdo. As
davidas, no entanto, circundam a possibilidade de monitoramento do correio
eletronico da empresa fornecido ao trabalhador, quais sejam: seria o e-malil
corporativo considerado uma ferramenta laboral? Sendo ele considerado um bem
incorpéreo da empresa, poderia 0 empregador monitora-lo com base no seu direito
de propriedade e poder diretivo? A prética de monitoramento do e-mail corporativo
pode ser considerada abusiva por violar a intimidade do trabalhador? Visando tornar
mais claro o problema, analisar-se-a os dois pontos de vista possiveis para o caso, 0
primeiro, que admite a possibilidade de monitoramento, considerando-a
constitucional; e o segundo, que, fundado no direito & intimidade do empregado e
em sua dignidade, admite a protecdo do sigilo do correio eletrénico corporativo
utilizado pelo empregado.

Por fim, h& de ser registrado que o presente estudo ndo possui como objetivo

apresentar uma solugéo definitiva para o problema posto, mesmo porque o trabalho
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monografico ndo o permite, diante da sua complexidade e amplitude, consistindo em

mero ponto de partida e de inicio de discussao para o tratamento da questao.
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CAPITULO 1 - O DIREITO A INTIMIDADE

1.1. NOCAO DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Em que pese o objetivo do presente trabalho ndo ser a andlise aprofundada
do que se entende por dignidade da pessoa humana, uma nog¢éo geral a respeito do
tema se faz necessaria para que se possa compreender o tema principal do
presente capitulo, qual seja o direito & intimidade.

Concebida como “referéncia constitucional unificadora de todos os direitos

fundamentais™

, a dignidade da pessoa humana possui extrema importancia no
ordenamento juridico brasileiro, sendo o direito a ela um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil e, portanto, o nucleo béasico e informador de todo o
sistema normativo, constituindo-se em bem juridico absoluto®, devendo permear
todas as relag@es juridicas intersubjetivas, inclusive as trabalhistas.

No que concerne a tematica ora abordada, afirma Elimar Szaniawski:

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser vislumbrado sob dois
aspectos. De um lado, representa uma qualidade substancial do ser humano,
a dignidade como sendo a expressao da esséncia da pessoa humana e, de
outro, o fundamento da ordem politica e de paz social, revelando-se uma
fonte de direitos.’

Para José Afonso da Silva a dignidade da pessoa humana consiste em “um
valor supremo que atrai o conteido de todos os direitos fundamentais do homem,

desde o direito a vida®

. Assim, entende-se que a realizagdo da dignidade da pessoa
humana esta estritamente ligada a realizacdo de outros direitos fundamentais’, os

quais foram expressamente dispostos pelo constituinte.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 105.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.125.

5 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed., ver., atual. e ampl.. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 143.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 105.

" Fator este que n&o extrai da dignidade um sentido auténomo, até porque, sdo diversas as situacdes
nas quais se observa o conflito entre a idéia de dignidade e direitos fundamentais.
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Ingo Wolfgang Sarlet identifica a dignidade da pessoa humana como um valor
que tem como objetivo resguardar o individuo contra qualquer ato que lhe possa

levar ao menoscabo. Nesse sentido afirma ser a dignidade da pessoa humana:

[...] uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.®

Ao reconhecer o vinculo estreito existente entre os direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana e por compreender que o Estado existe em funcéo da
pessoa humana, e ndo o contrario, o autor acima mencionado proporciona uma
visdo bivalente da atuacdo do Estado: a primeira dita agdo positiva ou ativa, que
conduz & idéia de promogé&o de acdes concretas capazes de efetivar uma vida digna
a todos os cidadéaos; e a segunda, denominada negativa ou passiva, de acordo com
a qual o Estado atuaria de forma a evitar possiveis agressfes aos direitos de seus
cidadaos.

No entender de Luiz Antbnio Rizzatto Nunes, a dignidade deve ser
compreendia como “uma conquista que o ser humano realizou no decorrer dos
tempos, derivada de uma razdo ético-juridica contra a crueldade e as atrocidades
praticadas pelos proprios humanos, uns contra o0s outros, em sua trajetoria
histérica™.

Para Oscar Vilhena Vieira, a dignidade € um valor derivado das relagbes
intersubjetivas e o “direito a dignidade estd associado a protecdo daquelas
condigdes indispensaveis para a realizacdo de uma existéncia que faca sentido para
cada pessoa™. Na concepcdo do autor, desta forma, a dignidade ndo é uma
caracteristica natural do homem, mas sim uma construgdo moral, pois ninguém

nasce com um valor inerente a si.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo da Republica de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.

® NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. In:
SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed., ver., atual. e ampl.. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.141.

1 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Editora
Malheiros, 2006, p. 66.



13

Em que pese muitos autores defendam (ou tenham defendido) ser o homem
digno pelo simples fato de ser ele racional, referida proposicdo se demonstra

deveras simplista. Nesse sentido, explica Oscar Vilhena Vieira:

[...] seria mais correto dizer que o papel fundamental da razao é habilitar o ser
humano a construir parametros morais, como a concepcao de que as
pessoas devem ser tratadas com dignidade pelo simples fato de serem
pessoas; de que ndo podem ser tratadas como meios ou meros instrumentos
na realizacdo de nossos desejos, mas que tém desejos e anseios proprios,
que devem ser respeitados.**

O trecho destacado exprime a segunda formulagdo do imperativo categérico
de Kant: “Age de tal forma que trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre também como um fim e nunca unicamente como
um meio" (KANT, 1995:66). O fato de todo homem ser um fim em si mesmo permite
concluir que possui ele uma caracteristica que lhe € intrinseca; referida
caracteristica é a dignidade.

Na filosofia de Immanuel Kant que se baseiam a maioria das definicdes da
linha jus naturalista, edificada nos conceitos de autonomia’®> e do direito de
autodeterminacéo da pessoa.'®

De acordo com a visdo kantiana, o mundo social é composto por duas
categorias de valores, a dignidade, representante de um valor geral e interior
(moral), e o preco, o qual representa um valor particular e exterior (de comércio).
Aquilo cujo valor pode ser mensurado é possuidor de prego, podendo ser substituido
por algo similar ou equivalente — ndo possui, pois, dignidade. Contudo, aquilo que
existe como fim em si mesmo, insubstituivel e que ndao atua como meio, possui
dignidade. Neste sentido, pode-se afirmar que coisas possuem prec¢o, enguanto

pessoas dignidade.**

1 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Editora
Malheiros, 2006, p. 67.

!2 Esta compreendida em abstrato como a potencial capacidade do individuo de autodeterminar sua
conduta a partir da liberdade da qual desfruta, sendo que sua realizacdo independe da pessoa em
concreto, 0 que conduz ao entendimento de que o absolutamente incapaz, independentemente da
auséncia de racionalidade, possui dignidade tanto quanto o individuo que desfruta de plena
capacidade mental.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
concepcao juridico-constitucional necessaria e possivel. Disponivel em;
<http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf>. Acesso em
junho de 2011.

14 OLIVEIRA, Graziela de. Dignidade e direitos humanos. Curitiba: Editora UFPR, 2003, p. 56.
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Passando-se a uma analise juridica, deve-se ressaltar que, ao invés de ser
alocada no rol de direitos e garantias fundamentais, a dignidade da pessoa humana,
passou, com a Constituicdo de 1988, a possuir tratamento de principio fundamental
do Estado brasileiro (art. 1.°, Ill, da CF/88). Tal se deu devido ao carater
multidimensional da dignidade da pessoa humana, sendo ela fundamento e critério
hermenéutico de muitos desses direitos, “conferindo unidade de sentido ao conjunto
de preceitos relativos aos direitos fundamentais™®. Trata-se, portanto, de um valor
constitucional supremo, o ndcleo axiolégico da Constituicdo, que somente podera
ser concretizado, quando for possivel, a todos os individuos da sociedade, uma
existéncia que permita o pleno gozo de todos os direitos fundamentais.

Nesse sentido, entende-se que a dignidade da pessoa humana tem como
objetivo delimitar as condi¢cdes para uma existéncia minima aos individuos e, por ser
uma qualidade comum a todos, deve ser interpretada como uma obrigacéo geral,
tendo em vista que cada individuo pertencente & sociedade € credor de um dever de
igual respeito e protegcdo, seja ele rico ou pobre, empregador ou empregado.
Ademais, pelo papel fundamental desempenhado, atua a dignidade da pessoa
humana como principio gerador de outros principios fundamentais, como um
supraprincipio gerador. Desta forma, tendo em vista a total relacdo da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais, oportuna a analise destes, o que se faz

a seguir.

1.2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

InUmeros sdo os conceitos de direitos fundamentais existentes na doutrina,
cada qual com suas especificidades e fundamentos.

Conforme o entendimento de José Afonso da Silva, o Direito € um fenémeno
histérico-cultural que atua através de um sistema normativo coeso, o que possibilita,

portanto, um estudo através das unidades estruturais que o compdem, sem que se

> pEZZ1, Alexandra Cristina Giacomet. Dignidade da pessoa humana: minimo existencial e limites &
tributacao no estado democratico de direito. 1. reimpr. Curitiba: Jurua, 2009, p. 33.
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perca a totalidade de suas manifestagdes.'® Os direitos fundamentais estdo dentro
de uma dessas unidades estruturais que compdem o Direito.

Partindo-se da concepgdo de José Afonso da Silva do Direito como um
fendmeno histérico-social, percebe-se que, até mesmo os direitos fundamentais,
uma de suas unidades estruturais, possuem denominagao e conceito imprecisos
devido a constante mutabilidade cultural no decorrer dos tempos. O mesmo autor
aduz, ainda, que as expressodes “direitos naturais”, “direitos do homem?”, “direitos
humanos”, “direitos individuais”, “direitos publicos subjetivos”, “direitos
fundamentais”, “liberdades fundamentais” e “liberdades publicas”, tém sido
constantemente utilizadas de forma errbnea, vez que possuem significados diversos,
mas sdo utilizadas indistintamente como sinénimos de direitos fundamentais.’
Adotar-se-a no presente trabalho a terminologia “direitos fundamentais”, por ser esta
a mais difundida no &mbito doutrinério.

A expressao “direitos fundamentais” esté intrinsecamente ligada a dignidade
da pessoa humana, pois ao ser humano se devem proporcionar condi¢gdes para se
realizar e se desenvolver em todos os aspectos, de forma livre e digna. Nesse

sentido, é possivel observar que a préopria expresséo guarda em si,

[...] no qualificativo fundamentais a indicacdo de que se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive e; fundamentais do homem no sentido de que a
todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da
espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do
homem significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos
fundamentais. E com esse contelido que a expresséo direitos fundamentais
encabeca o Titulo Il da Constituicdo, que se completa, como direitos
fundamentais da pessoa humana, expressamente, no art. 17.18

Alexandre de Moraes, por sua vez, ao tentar definir a finalidade de referido
direito, segue o entendimento de Canotilho, afirmando que os direitos fundamentais

funcionam como uma forma de limitacdo que visa garantir um minimo de direitos aos

16 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed.. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.33.

1 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed.. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.176 a 178.

18 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed.. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 178.
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cidadaos perante os demais individuos da sociedade e ao préprio Estado, sendo,
portanto, direitos de defesa do cidadéo, direitos assecuratorios.™
Seguindo a mesma linha de raciocinio, Francisco Melton Marques de Lima

afirma que os direitos fundamentais constituem

[...] matéria constitucional por exceléncia nos modelos contemporaneos,
porque protegem o cidaddo contra o arbitrio oficial e estabelece as
“cerquinhas” de direitos e liberdades subjetivas dos individuos
reciprocamente considerados. Nessa condi¢ao, esses bens ja se impde como
uma ordem supraestatal e supraconstitucional.”®

Os direitos fundamentais do homem fundam-se como preceitos juridicos
necessarios para que a pessoa humana se realize de forma plena, num ambiente de
liberdade, igualdade e dignidade. Neste sentido, José Afonso da Silva afirma os
direitos fundamentais como “situac¢des juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no
direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana™*.

Apesar dos diversos conceitos apresentados, percebe-se que todos
demonstram os direitos fundamentais como direitos de defesa que, a0 mesmo
tempo, visam garantir um minimo existencial para a pessoa.

Relevante frisar, ainda, a importancia do fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana em sua atuacdo como nucleo informativo dos direitos
fundamentais, de forma que, somente ao se observar aquela, é que estes serdo
efetivamente realizados.

Partindo do entendimento retro exposto, ao se analisar a origem dos direitos
fundamentais, entende-se que esses sao resultantes de uma intensa luta do homem
contra a opressédo e em busca de sua dignidade. Referidos direitos tiveram seu
processo evolutivo marcado por diversas declara¢cdes de direitos, a mais importante
delas foi a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (Franga, 1789),
marcada pela generosa universalidade dos direitos consagrados, sendo seu tripé
fundamental os direitos de igualdade, liberdade e fraternidade. A partir deste marco,
passou-se a insercdo desses direitos, inerentes a pessoa humana, nos

ordenamentos juridicos dos mais diversos paises. A Constituicdo Federal brasileira

19 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 25

0 LIMA, Francisco Melton Marques de. A carta dos sonhos e os direitos fundamentais. In: Revista
do Tribunal Regional do Trabalho 9% Regido Curitiba — Parana, a.33, n. 60, jan./jun., 2008, ISSN
0100-5448.

2L SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed.. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.179.
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de 1988, seguindo a tendéncia mundial, ainda que de forma retardataria, inseriu os
direitos e garantias fundamentais em seu “Titulo II”.

Hodiernamente, a doutrina apresenta a andlise dos direitos fundamentais por
meio das chamadas geracdes sucessivas (direitos fundamentais de primeira
geracdo, de segunda geragcdo e de terceira geragdo), as quais traduzem um
processo cumulativo e qualitativo baseado nos principios cardeais dos direitos
fundamentais: liberdade, igualdade e fraternidade.?

Deste modo, tém-se como direitos fundamentais de primeira geragdo, aqueles
relativos a liberdade (civis e politicos), oponiveis ao Estado. Em outros termos, sdo
os direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado.?® Aqui reside o direito a
vida, o direito a inviolabilidade do domicilio e, 0 que mais interessa para o presente
trabalho, o direito a intimidade.

Com feito, os direitos de segunda geracdo sédo os direitos decorrentes do
principio da igualdade, quais sejam os sociais, 0s culturais e os econdémicos, que
proporcionaram uma antitese ao dito Estado liberal, de forma que obrigam ao
Estado atuar de forma positiva para diminuir as desigualdades sociais.

Por fim, o dltimo dos trés principios cardeais dos direitos fundamentais, a
fraternidade, foi a base dos chamados direitos de terceira geragdo. De acordo com
Paulo Bonavides, devido as diferencas do nivel de desenvolvimento das nacdes,
direitos que ndo possuem como lastro os interesses de individuos ou de uma
coletividade, mas sim que possuem correlagdo com o género humano como um
todo, passaram a emergir. Correspondem ao direito ao desenvolvimento, uma
saudavel qualidade de vida, o direito & paz, o direito ao meio ambiente equilibrado, o
direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, direito de
comunicagao e outros direitos difusos.*

E possivel debater, ainda, a respeito da existéncia de direitos de quarta
geracdo. Referidos direitos possuem suas raizes na globalizagdo do neoliberalismo,
a qual fez surgir a globalizagdo politca que se funda na teoria dos direitos
fundamentais. Tem-se nesta fase a institucionalizacdo do Estado social. Neste

sentido s&o direitos de quarta geracao “o direito & democracia, o direito & informagéo

2 Referidos principios consagrados, como ja mencionado, como tripé da Revolucdo Francesa.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 563.
B BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
563.

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 27.
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e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do
futuro, em sua dimens&o de maxima universalidade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia™.

Dentre as diversas formas de andlise dos direitos fundamentais, destaca-se,
ainda, a apresentada por José Afonso da Silva, a qual os ordena em cinco grandes
grupos: direitos individuais (art.5.%?; direitos & nacionalidade (art. 12.9); direitos
politicos (arts. 14.° a 17.9); direitos sociais (art. 6.°, 193.° e ss.); direitos coletivos (art.
5.9 e direitos solidarios (art. 3.° e 225.9).%'

Analisadas as formas de classificagdes mais relevantes, o estudo se
restringira a andlise dos direitos da personalidade, os quais possuem como escopo a
protecdo da dignidade da pessoa humana e visam proteger o individuo em niveis

ainda mais profundos.

1.3. DIREITOS DA PERSONALIDADE

Para que seja possivel a vida em sociedade, essencial que haja um minimo
de harmonia na convivéncia dos individuos que a compdem. Visando coibir atos
abusivos, proteger a pessoa humana e promover a mencionada convivéncia
minimamente pacifica, faz-se necesséria a garantia de certos direitos aos individuos
pertencentes a sociedade, os quais, quando agrupados, conformam o que se
denomina direitos da personalidade.

Objetivando oportunizar uma defesa mais abrangente da dignidade da pessoa
humana e, consequentemente, da prépria pessoa humana, surgem os chamados
direitos da personalidade. Neste sentido, “sob a denominagéo de direitos da
personalidade, compreendem-se direitos considerados essenciais a pessoa
humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, com a finalidade de

preservar a sua dignidade®,

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed.. S0 Paulo: Malheiros, 2004. p.
571.

% Cconforme José Afonso da Silva, os direitos individuais se desdobram em: direito a vida, direito de
igualdade, direito de liberdade, direito de propriedade e direito de intimidade. Este dltimo, de maior
relevancia para o presente trabalho, serd devidamente analisado no topico correspondente.

z SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed.. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.183.

2 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da Intimidade como Direito Fundamental. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 1999, p. 89.
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Tradicionalmente, a personalidade é definida como a “susceptibilidade de ser
titular de direitos e obrigacdes juridicas™. Trata-se, portanto, do fundamento e
pressuposto de direitos e obrigagBes juridicas, constituindo, portanto, uma pré-
condicao para sua efetivagao.

De acordo com Sandra Lia Simén, a personalidade é concretizada através de
uma série de direitos, sem os quais equivaleria dizer que a pessoa n&o existiria.** No
mesmo sentido, Luiz Edson Fachin define a personalidade como “aquela que atribui
sentido de ser & pessoa™. Assim, entende-se que ndo se pode ser sujeito de
direitos e obrigacdes se ndo se esta revestido dessa susceptibilidade da qualidade
de pessoa.

A respeito da existéncia de um minimo de direitos que s8o essenciais para

dar conteudo a personalidade, Adriano de Cupis leciona:

[...] existem certos direitos sem o0s quais a personalidade restaria uma
susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo seu valor
concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam
todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer que, se eles nao

. ~ C 32
existissem, a pessoa nao existiria como tal.

De acordo com Carlos Alberto Bittar, consideram-se direitos da personalidade
aqueles “reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma em suas projecdes
na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa dos

valores inatos do homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a

intelectualidade e outros tantos™,

De se relevar o que afirma Otto von Gierkeacerca do tema:

Chamamos de direitos de personalidade os direitos que concedem ao seu
sujeito um dominio sobre uma parte da sua prépria esfera de personalidade.
Com este nome, eles caracterizam-se como “direitos sobre a propria pessoa”
distinguindo-se com isso, através da referencia a especialidade do seu objeto,
de todos os outros direitos... Os direitos de personalidade distinguem-se,
como direitos privados especiais, do direito geral da personalidade, que
consiste na pretensao geral, conferida pela ordem juridica, de valer como

B pE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Lisboa: Morais editora, 1961, p. 13.

% SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.61.

i1 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 2. ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 35.
2 pE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Lisboa: Morais editora, 1961, p. 17.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. ver. e atual. de acordo com 0 novo
Cadigo Civil por Eduardo C. B. Bittar. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 2006, p. 1.
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pessoa. O direito de personalidade é um direito subjetivo e deve ser
observado por todos. 34

Os direitos de personalidade correspondem as faculdades exercidas
normalmente pelo ser humano, fundando-se no direito a dignidade da pessoa
humana, possuindo como fim os atributos fisicos, psiquicos ou morais da pessoa em
si e em suas projecdes na sociedade.®

A personalidade possui como objeto tudo aquilo que disser a respeito da
natureza do homem, como por exemplo, a vida, a liberdade (v.g. de pensamento,
social, filosdfica, religiosa, politica, sexual, de expressdo), a protecdo de dados
pessoais, a integridade fisica e moral, a honra, a imagem, a vida privada, a
privacidade, a intimidade, a intangibilidade da familia, a autoestima, a igualdade e a
seguranca.®* Nesse diapasao, é possivel afirmar que, todos os direitos, na medida
em que destinados a dar contelido a personalidade, podem ser designados como
direitos da personalidade.

Assim, os direitos ditos essenciais, cuja funcdo € tornar concreta a
personalidade, s&o os denominados direitos da personalidade. O direito a
intimidade, analisado mais adiante, é considerado um dos direitos essenciais a
compor os direitos da personalidade, os quais, por sua vez, “regem (ou deveriam
reger) os principios mais béasicos da relagdo do homem com a sociedade (ou seja,
com todos os outros homens)™’.

A partir do exposto, é possivel observar a auséncia de um consenso na
conceituagcdo dos direitos da personalidade, decorrente, principalmente, da sua
recente constru¢do juridica, tornando-a uma categoria envolta por dividas e
inquietagbes. De acordo com Eroulths Cortiano, apesar da dificuldade em se

estipular um conceito unissono a respeito do tema, h4 um dado em unanimidade: a

34 GIERKE, Otto von. Deutsches Privatrecht, p. 702 e 703. In. CORDEIRO, Anténio Menezes.

Tratado de direitocivil portugués, |. Parte geral, tomo I, 2. ed..Coimbra; Livraria Almedina, 2000,
.203.

E‘r’ GUNTHER, Luiz Eduardo. Os direitos da personalidade e suas repercussfes na atividade

empresarial. In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. A. 33, n. 60, jan./jun., 2008,
. 42.

EG NERY JUNIOR, Nelson; NERY Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e

legislacdo extravagante. 2. ed. atual. até 15/06/2005. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.

173.

37 DRUMMOND, Victor Gameiro. Internet, Privacidade e Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Limen

Jdris, 2003, p. 13.
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existéncia de um direito objetivo da personalidade, o qual atua como fundamento do
ordenamento juridico como um todo.*®

Quanto as caracteristicas gerais dos direitos da personalidade, a doutrina
igualmente se mostra dissonante, sendo possivel, contudo, apontar como
caracteristicas gerais desse direito, o de ser: absoluto, indisponivel, intransmissivel,
irrenunciavel, passivel de consentimento, imprescritivel.

O direito da personalidade, na licdo do doutrinador italiano Adriano De Cupis,
consiste em direito ndo-patrimonial, por ndo assegurar ao individuo uma utilidade
econbmica de forma imediata. Pode, também, ser considerado essencial, na medida
em que, conquanto nao se trate de um direito necessariamente inato (decorrente da
mera existéncia do individuo), sdo direitos que garantem a continuacdo de sua
existéncia. Incluem-se entre os direitos intransmissiveis, por forca da existéncia de
um nexo organico que une o sujeito e o objeto, tornando impossivel a mudanga de
sujeito. Ainda, enquanto intransmissiveis sdo também indisponiveis, ndo sendo
possivel subtrai-lo do poder de disposicdo do individuo. E um direito irrenunciavel
devido a impossibilidade de eliminacdo da esfera de seu titular ainda que seu titular
se abstenha de exercé-lo.*

O acima mencionado doutrinador afirma ser possivel, ainda, o consentimento
de leséo de um titular de um direito da personalidade, mas ainda assim tal ndo
importa na rendncia desse direito. Tal consentir € equivalente & possibilidade de se
designar o destino de um direito subjetivo, o que, contudo, ndo atinge a esséncia
desse direito.

Finalmente, os direitos da personalidade constituem direitos imprescritiveis,
impossiveis de serem extintos em razéo do tempo.

No tocante a sistematizagdo dos direitos da personalidade dentro do
ordenamento juridico patrio, tem-se que, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988
elegeu a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica; os direitos
decorrentes dela também foram tomados como fundamentais. Entende-se, portanto,
que os direitos da personalidade, através da dignidade da pessoa humana
(assegurada no inciso Ill do art. 3.° da Constituicdo Federal), também encontram

amparo na Constituicdo Federal.

% CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontos sobre os chamados direitos da personalidade.
In: FACHIN, Luiz Edson. Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1988, p. 43.

%% DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Lishoa: Morais Editora, 1961, p. 27 a 31.
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Elimar Szaniawski, afirma que, ainda que o constituinte ndo tenha inserido de
forma expressa na Constituicdo Federal nenhuma clausula destinada a tutelar a
personalidade da pessoa humana, ndo se pode negar que, ao proteger a vida, a
igualdade, a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, o segredo, direito de
resposta, a liberdade, entre outros, que s&o categorias de direitos especiais da
personalidade, a doutrina geral dos direitos de personalidade n&o tenha sido
absorvida pela constituicdo, “adotando-a em seu titulo I, concernente aos principios
fundamentais do Estado brasileiro, protegendo a dignidade humana e a prevaléncia
dos direitos fundamentais do homem, garantindo-os™°. Atente-se para a licdo do

professor supracitado:

[...] os principios fundamentais, inseridos na constituicdo, ndo se destinam,
somente, a tutela de direitos do individuo contra atos do Estado. Os principios
constitucionais, principalmente a partir do fenbmeno da constitucionalizagcao
do direito privado e da superacdao da dicotomia do direito, dividindo-o em
direito publico e privado, constituem-se em legitimos preceitos para a
realizacdo da vida social, possuindo um relevante significado para as
relacbes entre os particulares. Identicamente, possuem as normas
constitucionais, para um auténtico e social Estado de direito, efeitos imediatos
no ambito privado, nas relagdes juridicas entre individuos que sé&o
imprescindiveis para uma sociedade livre. Deste modo, funciona e atua o
principio da dignidade da pessoa como uma clausula geral de tutela da
personalidade do ser humano, tutelando-a em todas as suas dimensées.*

Y

Desta maneira, sustenta-se que o direito a personalidade, ainda que nao
possua dispositivo expresso na Constituicdo Federal, é informado e tutelado por
meio do principio da dignidade da pessoa humana, sendo possivel concluir que o
direito geral de personalidade estd consagrado no art. 1.° da Constituicdo da
Republica, qualificado como um direito fundamental. Vale ressaltar que,
conjuntamente ao principio retro referido, diversos outros principios fundamentais
auxiliam a realizagéo da personalidade.*

Conforme ressaltado, apesar de a personalidade humana se consubstanciar
no principio da dignidade da pessoa humana presente no art. 1.° da Constituicao
Federal, diversos outros principios fundamentam a personalidade no decorrer dos

artigos da Constituicdo Federal, destacando-se o art. 5., no qual foram arrolados

40 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed., ver., atual. e ampl.. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 136.
4 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed., ver., atual. e ampl.. S&do
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 143.
42 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed., ver., atual. e ampl.. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 138.



23

alguns direitos da personalidade humana. Mas ainda maior relevo para este trabalho
aquele disposto no inciso X do mencionado dispositivo constitucional (art. 5°), o qual
expressamente garante o direito & intimidade, tema principal do presente capitulo.*®

No que toca & abordagem dos direitos da personalidade no sistema juridico
patrio, Eroulths Cortiano Jr. afirma que é evidente que o Brasil adotou o sistema de
um direito geral da personalidade (conjuntamente a protegdo tipificada), pois o
preambulo constitucional € taxativo ao afirmar que a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica s&o os valores supremos de nossa
sociedade, assegurados pelo Estado de Direito.*

Percebe-se, portanto, que o constituinte brasileiro optou por um sistema de
tutela da personalidade humana, vinculando o direito geral de personalidade a
dignidade da pessoa humana e alguns outros principios constitucionais
fundamentais que se encontram espalhados em diversos Titulos, os quais

asseguram o exercicio do livre desenvolvimento da personalidade humana.

1.4. NOCAO DE INTIMIDADE

Nem sempre foi pleno o entendimento da intimidade como um direito de todos
os seres humanos. Inicialmente, a intimidade era um privilégio somente das altas
classes sociais. Contudo, com o crescimento da classe burguesa, cresciam também
seus anseios de proteger sua intimidade.

Assim, o direito a intimidade se sedimentou como uma aspiracdo da classe
burguesa, ascendendo junto a esta que ansiava por sua protecao, transformando um
privilégio que era resguardado aos poucos pertencentes as altas classes sociais em
uma ambig&o de muitos.

Essa aspiragdo da burguesia ao direito & reserva, ao isolamento, pode ser
mais bem compreendida se analisada a partir de seu contexto histérico, porquanto

naquela época se vivia em um Estado Liberal, que ndo considerava nem mesmo

4 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed., ver., atual. e ampl.. S&do
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 144.

** CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontos sobre os chamados direitos da personalidade.
In: FACHIN, Luiz Edson. Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1988, p. 47.
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busca tornar todos os individuos da sociedade iguais, mas apenas promover 0s
privilégios de uma classe, a burguesa.

Por longo periodo, a burguesia compreendeu os conceitos de privacy e
property como conexos, “condicionando a obtengcdo da intimidade & propriedade
privada™.

Trata-se do “direito de ser deixado em paz”, o “direito de estar s6”, similar ao
significado da difundida méxima inglesa “my home is my castle”, com a marcante
caracteristica de absoluta abstencéo do Estado na esfera dos individuos.*

O inicio da discusséo tedrica a respeito da intimidade surgiu com o artigo
denominado “The Right of Privacy”, de Samuel Warren e Louis Brandeis, cujo
objetivo principal foi o de alertar a sociedade sobre excessos praticados pela
imprensa e a banaliza¢&o da vida privada dos cidad&os.

A partir deste artigo, publicado em 1890, o direito & intimidade sofre uma
metamorfose, desvinculando-se de sua raiz “jus privatista” e deixando de ser
considerado como um bem, passando a ser compreendido como algo intrinseco a
personalidade do individuo.*’

Dessa maneira, entende-se que Warren e Brandeis vincularam o direito a
privacidade a inviolabilidade da personalidade, provocando uma ruptura com a
tradicional idéia que associava o direito de propriedade a vida privada
(consubstanciada na idéia de “castelo”).

O ensaio de Warren e Brandeis foi considerado pioneiro no assunto e visou
demonstrar os conflitos existentes entre o direito & intimidade e o direito a
informagé&o, os quais persistem mesmo nos dias atuais. Assim, percebeu-se que o
direito ao isolamento, havia ficado cada vez mais dificil de ser alcancado devido a
“crescente intromissdo na vida alheia propiciada pelo desenvolvimento
tecnolégico™®.

Mencionado ensaio, considerado por muitos como “um divisor de aguas no

tocante a consagracéo do direito & intimidade™, foi um alerta para que os individuos

4 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da Intimidade como Direito Fundamental. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 1999, p. 78.

46 SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.71.

*” BARROS, Alice Monteiro de. Protecao a intimidade do empregado. So Paulo: LTr, 1997, p. 21.
8 LEWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 33.

4 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da Intimidade como Direito Fundamental. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 1999, p. 80.
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nao fossem vitimas de uma sociedade como a do romance “1984” de George Orwell,
na qual o Big Brother controla a vida de todos os seus membros, até mesmo na
intimidade de seus lares. A aplicabilidade dos estudos dos autores transpde
geracdes e ainda se mostram extremamente atuais, mesmo apds um século de sua
publicacdo, tornando-se referéncia tedrica para os estudos e reflexdes do dito “The
Right to Be Let Alone”, consagrado nos Estados Unidos, e do “direito de estar s¢”
brasileiro.

Realizado o breve relato histérico, importante analisar, neste momento, o
conceito e o contetdo do direito & intimidade.

Primeiramente, deve-se ressaltar a dissonancia na doutrina sobre a
delimitacdo de um conceito especifico para o direito a intimidade, bem como sua
efetiva abrangéncia, face ao carater eminentemente subjetivo do termo e da
constante mudanca sofrida pelos aspectos sociais e temporais. Tal se d4, conforme
afirma José Adércio Leite Sampaio, porque “seu conteddo é dindmico, como
dindmica é a vida e mutavel, como mutavel é a compreensdo humana de si mesmo
e de seu devir™®.

Nesta esteira de raciocinio, Vania Siciliano Aieta considera que se devem
levar em consideragdo as variantes concernentes ao tempo e ao lugar para uma
compreensdo mais adequada do conceito de direito & intimidade, pois a cultura é
fator essencial para uma andlise mais préxima da inconstante realidade. Ressalva,
contudo, que “se no ambito de andlise (o conceito de direito a intimidade) é variavel,

a demanda por um direito a intimidade é universal™*.

Pérez Lufio vincula a intimidade a dignidade humana, afirmando que “a

intimidade deve ser considerada, no atual sistema de direitos fundamentais, como

expressdo do valor da dignidade humana™?.

Para Joao de Lima Teixeira Filho "a intimidade esta relacionada com o que a
pessoa faz e vive reservadamente, abrangendo ndo s6 o ambiente doméstico, mas

também o ambiente laboral"®.

0 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e vida privada. In: MORI, Michele Keiko.
Direito a intimidade versus informatica. Curitiba: Jurua, 2001, p. 30.

51 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da Intimidade como Direito Fundamental. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 1999, p. 100.

52 LUNO, Perez. Derechos humanos, Estado de derecho y Constituicion. In: PEREIRA, Marcelo
Cardoso. Direito a intimidade na internet. 1. ed. (ano 2003), 4. tir.. Curitiba: Jurua, 2006, p.113.

% TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. O dano moral no direito do trabalho. Revista LTr. 60-09. Vol.
60, n. 09, Setembro de 1996. p.174.
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Seguindo o entendimento de Paulo José da Costa Junior, a intimidade € o
ambito relativo a individualidade, correspondendo “tdo-somente aquela aspiracdo do
individuo de conservar a sua tranquilidade de espirito, aquela sua paz interior (...)".

Victor Drummond, por sua vez, define privacidade (aqui compreendida como
sindnimo de intimidade) como “a distancia confortdvel que uma pessoa mantém,
espontaneamente, desde a sua mais profunda individualidade até o mundo
exterior™*,

Contudo, acredita-se que a definicdo mais adequada complementa o sentido
tradicional da intimidade, que se consubstancia puramente no “direito de estar s6”,
ou seja, o direito a ndo-intromissdo, o qual deve estar aliado ao conceito de
autonomia (direito de escolha).”® Trata-se, portanto, de um “incremento na tutela
tradicional do direito a privacidade, essencialmente arraigada ao viés negativo, ou
seja, de proibicdo de condutas que atentem contra o “direito de estar s¢’, para que
seja acrescentada uma protecao positiva, consubstanciada no direito de controle das
informacées pessoais™®.

No mesmo sentido, Marcelo Cardoso Pereira analisa a intimidade sob dois
prismas: como um direito de defesa e como um direito de controle. Assim, por
possuir o direito & intimidade um status de direito fundamental e por caracterizarem-
se estes como direitos de defesa, entende-se, por silogismo légico, que as
caracteristicas da categoria “direitos da personalidade” estendem-se aquele. Trata-
se, portanto, de um caréater negativo, cujas raizes remontam ao right of privacy de
Warren e Brandeis, mas que nao oferece a efetiva defesa da intimidade que a
atualidade exige. Nesse sentido, entende-se que a protecado juridica da intimidade
ndo poderia ficar limitada a um poder de exclusdo, motivo pelo qual se acrescenta
ao direito a intimidade um poder de controle sobre as informacdes pessoais que 0
individuo preferir restringir a si.>” Tal possibilidade, a de controlar, é caracteristica
desenvolvida recentemente pela doutrina, mas cada vez mais aceita e difundida.

Por fim, analisando-se a intimidade a luz do direito posto, a Constituicdo

Federal, no seu art. 5.9 inciso X, resguarda a intimidade e assegura sua

54 DRUMMOND, Victor. Internet, privacidade e dados pessoais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
. 18.

ES MORI, Michele Keiko. Direito a intimidade versus informéatica. Curitiba: Jurua, 2001, p. 29.

56 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e vida privada. In: CERQUEIRA, Tarcisio

Queiroz. Informatica e internet; aspectos legais internacionais. Rio de Janeiro: Esplanada, 2001, p.71.

5" PEREIRA, Marcelo Cardoso. Direito a intimidade na internet. 1. ed. (ano 2003), 4. tir..Curitiba:

Jurud, 2006, p. 126 a 129.
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inviolabilidade. Além da tutela constitucional, o direito a intimidade é tutelado tanto
por leis federais de cunho civil e quanto penal, ainda que referido amparo ndo ocorra
de forma expressa.

Na legislacao civil, a garantia da intimidade, ainda que néo esteja presente de
forma expressa, faz-se presente no Capitulo Il, o qual cuida dos Direitos da
Personalidade ao mencionar a inviolabilidade do direito a vida privada, reportando-
se ao art. 5.°, X da Constituicdo Federal, o que permite afirmar que o direito ora em
estudo é pertencente a categoria dos direitos da personalidade.

Dentre as formas indiretas de tutela da intimidade presentes no estatuto
penal, costuma-se elencar: violagdo de domicilio, do direito de resposta, do segredo
de correspondéncia, do segredo, da sonegacgéo ou destruicdo de correspondéncia,
da violacdo de comunicagdo radioelétrica, telegrafica ou telefénica e da
correspondéncia comercial.

Feita esta breve explanagdo da intimidade, relevante se faz a distingdo entre
os termos intimidade e privacidade, os quais tém seus significados constantemente

confundidos pela doutrina.

1.4.1. Distingdo entre intimidade e privacidade

No Brasil, o direito a intimidade também tem sido denominado pelos
doutrinadores como direito a vida privada, ao respeito da vida privada, ao recato, ao
sigilo, ao segredo, & reserva.’®

Muitos autores tomam como indistintos os conceitos de intimidade e de vida
privada e afirmam ter havido prolixidade e redundancia do legislador constituinte
quando assegurou a inviolabilidade da “intimidade” e da “vida privada” no art. 5.° da
Constituicéo Federal de 1988, apenas dificultando o estudo do tema.*

Em contrapartida, outros estudiosos discernem os termos, asseverando que o
constituinte, ao estabelecer como inviolaveis a intimidade e a vida privada, objetivou,
ao méximo, afastar-se de qualquer interpretagdo restritiva, o que reflete 0 momento

histérico no qual foi elaborada e promulgada a Magna Carta de 1988, porque, afinal,

8| EWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 29.

% SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 100.
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amargurou-se mais de vinte anos de ditadura militar. Desta forma, o constituinte ndo
teria sido prolixo, mas tao-somente detalhista e cauteloso ao ater-se as
circunstancias de sua época.®

O art. 5.9, X da Constituicdo Federal declarou a inviolabilidade da honra, da
imagem, da intimidade e da vida privada. Teria havido, portanto, uma clara distingéo
entre os institutos. “A tutela constitucional, assim, visa proteger as pessoas de dois
atentados particulares, ou seja, ao segredo da vida privada (direito a intimidade) e a
liberdade da vida privada (direito & vida privada)”®.

José Afonso da Silva afirma que o conceito de privacidade é mais abrangente
do que o de intimidade. Todavia, 0 mencionado autor prefere utilizar a expressao
direito a privacidade, num sentido genérico e amplo, compreendendo todas as
manifestacdes da esfera intima, privada e da personalidade.®

No mesmo sentido, o professor René Ariel Dotti aduz que a intimidade e a
vida privada s&o conceitos distintos, sendo que o segundo pode ser compreendido
como género do primeiro.®®

Para Elimar Szaniawski, o conceito de intimidade seria assimilado a um
“sentimento que nasce do fundo do ser humano, sendo sua natureza
essencialmente espiritual, enquanto que o de vida privada, mais amplo, se
estenderia a outras manifestagées nao tdo espirituais™*.

A intimidade possui um acréscimo em relagdo a privacidade. Aquela € um
“espago” que diz respeito exclusivamente a pessoa, no qual ela resguardaria os
segredos e particularidades que n&o gostaria de compartilhar com mais ninguém. A
titulo exemplificativo se pode afirmar que um passeio no shopping durante um fim de
semana, pode ser interpretado como algo pertencente a esfera privada da pessoa,
mas nao a sua esfera intima.

O direito a intimidade seria, portanto, o setor pessoal mais reservado, com o

fim de ser inacessivel as demais pessoas da sociedade - uma forma de o individuo

®SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do Empregado.
Sao Paulo: LTr, 2000, p. 100 e 101.

61 NEGRAO, Sonia Regina. Direitos da Personalidade. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/6829/direitos-da-personalidade/1>. Acesso em: julho de 2011.

62 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed.. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 206.

% DOTTI, René Ariel. Protecao da vida privada e liberdade de informag&o. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 68 e 69

84 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl., Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 302.
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se ilhar da sociedade, para ndo ser absorvido por ela. Invertendo-se o raciocinio,
pode-se definir o direito & intimidade como o direito de a pessoa se subtrair da
publicidade.®

Em outras palavras, pode-se dizer que o direito a privacidade seria uma
maneira de viver, consubstanciada numa aglomeragdo de informagfes relativas a
pessoa, que sdo excluidas do conhecimento alheio, enquanto a intimidade integraria
a esfera mais intima do individuo, sendo o invélucro de segredos e particularidades,

que, quando exposta a uma minima publicidade, podera até mesmo constranger.

1.4.2. O direito a intimidade enquanto direito fundamental

O direito a intimidade, enquanto direito fundamental, pertence a categoria dos
direitos individuais de primeira geracdo. O artigo 5.° da Constituicdo Federal inscreve
o rol dos denominados direitos individuais e coletivos quando assegura a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca e a
propriedade. Referido rol ndo é taxativo, tendo em vista que a propria Constituicdo
admite no 82 do art. 5.° que os direitos e garantias nela previstos ndo excluem
outros decorrentes dos principios e do regime adotado pela Constituicdo dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja signataria.

Segundo o entendimento de Alexandre de Moraes, o direito a intimidade
enquanto direito fundamental visa formar uma protecéo constitucional & vida privada,
resguardando ao individuo um espaco intimo salvo de intromissdes alheias. Assim, a
intimidade, erigida na ConstituicAo Federal como direito individual em defesa de
direito fundamental, € um valor humano que visa possibilitar ao individuo isolar-se e
recolher-se em seu interior, livre dos olhares curiosos da sociedade e, desta forma,
preservando a sua intimidade, que é fator essencial para o desenvolvimento da
personalidade humana. %

Referido autor enfatiza, ainda, a impossibilidade da utilizacéo destes direitos

como escudo protetivo, aduzindo que

% cosTA JR., Paulo José da. O direito de estar s0: tutela penal da intimidade. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1970, p.39.
% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.47.
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[...] os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicao
Federal, portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites
nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas).®’

1.4.3. O direito a intimidade como uma das manifestacdes da personalidade

Os direitos da personalidade visam resguardar ao individuo um minimo de
direitos que possibilitem a realizagdo da dignidade da pessoa humana. Relevante
categoria a ser resguardada dentre eles é a intimidade, cujo escopo é o de preservar
o individuo e permitir o desenvolvimento livre deste na sociedade.

No ambito do direito da personalidade, conforme ressaltado anteriormente, a
pessoa € tida como o fundamento e o fim do direito. Relevante, portanto, o
resguardo do direito a intimidade, porque este é fator essencial ao desenvolvimento
da personalidade humana. O direito & intimidade pode ser considerado, portanto, um
atributo da personalidade.

De acordo com Vania Siciliano Aieta, o direito a intimidade é um direito de
natureza moral, decorrente da liberdade, sendo subespécie dos direitos da
personalidade. Conseqiiéncia de sua natureza moral € a abrangéncia de seu
conteudo, englobando desde as relagdes da intimidade com o direito de imagem, até
o direito ao segredo.®®

O direito a intimidade é considerado um dos direitos essenciais que compdem
a personalidade e “regem (ou deveriam reger) os principios mais basicos da relacéo
do homem com a sociedade (ou seja, com todos os outros homens)™°. Partindo do
pressuposto de que o direito & intimidade € um direito da personalidade e que este
possui como fungdo regular as relagbes intersubjetivas, logicamente, deve-se
pressupor que aquele ndo é ilimitado, mas sim considerado dentro da sociedade,
assim, “o homem, enquanto individuo, integra a coletividade e precisa aceitar as

delimitacdes que lhe sdo impostas pela exigéncia da vida em comum””.

&7 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed.. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 28.

&8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da Intimidade como Direito Fundamental. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 1999, p.90 e 91.

&9 DRUMMOND, Victor Gameiro. Internet, Privacidade e Dados Pessoais. Rio de Janeiro: LUumen
Juris, 2003, p. 13.

™ COSTA JR., Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da intimidade.S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1970, p.42.
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Levando-se em consideragdo o exposto, interessante ressaltar que, parte da
doutrina defende que o direito & intimidade se manifesta no ordenamento juridico
patrio como direito de personalidade e direito fundamental, pois ambas as categorias
possuiriam a mesma fonte, a dignidade da pessoa humana.”

Em contrapartida, outra vertente defende que os direitos fundamentais
apresentam relagdo direta com os direitos da personalidade, ndo somente por
possuirem a mesma matriz, mas porque muitos direitos tidos como fundamentais

sdo direitos da personalidade.

M GUERRA, Sidney. O direito & privacidade na internet: uma discussdo da esfera privada no
mundo globalizado. Rio de Janeiro; América Juridica, 2004, p. 38.
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CAPITULO 2 — O PODER DE DIRECAO DO EMPREGADOR

2.1. O EMPREGADO E O EMPREGADOR

No trabalho misturam-,se sujeito e verbo: o trabalho é tanto o homem, o
agente, como a acgdo. E tanto o homem quanto a sua expressao. Nao se pode
dissociar o trabalho do homem, uma vez que, na realidade, trabalho é uma
expressao da personalidade humana.”

O trabalho, de acordo com a concepgdo moderna, possui um sentido
altamente dignificante, diferentemente do entendimento difundido nas sociedades
antigas e medievais. Octavio Bueno Magano afirma que “além de ser um dos direitos
naturais do homem (o trabalho), € um dever pessoal e um dever social"”>. O trabalho
€, portanto, um meio do ser humano de conservar a vida e, a0 mesmo tempo, um
dever social, cujo fim se é a subsisténcia da coletividade.

Admitindo-se o trabalho como a atividade humana aplicada a producéo,
conveniente se faz sua divisdo em trabalho autbnomo e trabalho subordinado. O
primeiro, realizado pelo préprio agente com o fim de satisfazer suas necessidades
imediatas, n&o sera objeto de andlise no presente estudo. O segundo, executado em
favor de outra pessoa que ndo o agente, pressupde o vinculo entre empregado e
empregador, sera estudado a seguir.

O vinculo existente entre “empregado e empregador é, em primeiro lugar,
uma relagéo juridica™, porque é efetivamente uma relacdo social™, das mais
importantes, regida pela norma juridica, ligando dois sujeitos, o empregado e o
empregador”’®. Nesse passo, relevante é a anélise das figuras atuantes na relacéo
de trabalho, quais sejam o empregador e o empregado.

O conceito legal de empregador, extraido da Consolidagdo das Leis do

Trabalho, é dado da seguinte forma:

2 MAGANO, Octavio Bueno (coord.). Curso de direito do direito do trabalho. Sao Paulo: Saraiva,
1985, p. 57.

& MAGANO, Octavio Bueno (coord.). Curso de direito do direito do trabalho. Sao Paulo: Saraiva,
1985, p. 55 e 56.

™ No caso, a relacdo juridica estabelecida entre empregado e empregador é de cunho negocial, visto
que se estabelece pela vontade entre as partes.

™ As relagBes podem ter cunho moral, religioso,artistico, econémico, etc.

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 21. ed.. SdoPaulo: Saraiva, 2006,
p. 577.
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“Art. 2.° - Considera-se empregador e empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a prestacéo
pessoal de servi¢os.”

Diversas s8o as criticas direcionadas & conceituagdo legal acima
apresentada, primeiro porque no referido artigo celetista, o empregador é
equiparado & empresa — “ente que ndo configura, obviamente, sujeito de direitos na

ordem juridica brasileira”’

, segundo pela idéia de assuncao de risco, a qual amiude
ndo caracteriza o empregador, pois, diversas séo as hipoteses de entidades que ndo
possuem fins lucrativos, mas possuem empregados.’

Indo-se além do conceito legal, empregador seria a “pessoa fisica, juridica ou
ente despersonificado que contrata uma pessoa fisica a prestagéo de seus servicos,
efetuados com pessoalidade, onerosidade, nao-eventualidade e sob sua
subordinagéo”’®.

As nogOes de empregador e empregado séo diretamente relacionadas uma a
outra, desta forma, feita a andlise, ainda que breve, da primeira categoria,
conveniente se faz a andlise e conceituagdo da segunda.

A Consolidagéo das Leis do Trabalho fornece o conceito legal de empregado,
no caput do art. 3.°, que assim dispde: “Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario”.

A definicdo legal permite o destaque dos seguintes elementos essenciais
identificadores da figura do empregado: pessoa fisica, a qual presta servicos nao
eventuais, pessoalmente, e sob dependéncia do tomador, o qual paga aquela um
salério. A palavra “dependéncia”, contudo, foi, paulatinamente, sendo substituida por
“subordinagéo”, substituicdo esta que permitiu importante divisdo no ambito do
trabalho humano: o trabalho subordinado e o trabalho auténomo.®

O trabalho subordinado pressup6e o direito do empregador de dar ordens e o
dever do empregado de obedecer, advindo do fato de o trabalhador,
voluntariamente, ter se colocado em situacdo de subordinagdo. A subordinacéao,

portanto, constitui a caracteristica mais importante da relacdo de emprego. Tanto o é

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 391.
& MAGANO, Octavio Bueno (coord.). Curso de direito do direito do trabalho. Sao Paulo: Saraiva,
1985, p. 56.

& DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 391.
8 SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 104.
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que muitos dos conceitos elaborados acerca do trabalhador, do empregado ou da
relacdo empregaticia, séo desenvolvidos a partir da subordinag&o.*

Mauricio Godinho Delgado afirma a subordinagdo como elemento de maior
proeminéncia na relacdo empregaticia e conceitua a subordinacdo como sendo a
“situagdo juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado
compromete-se a acolher o poder de diregdo empresarial no modo de realizagdo de
sua prestacao de servigos™?.

Assim, entende-se que “a subordinagcdo e o respectivo poder de diregcédo
constituem os poderes atribuidos ao empregador que envolve as faculdades de
comando. Nesse ponto, temos as faculdades de direcdo, de controle e de
punicao™,

Tomando por base essas consideragdes, restringe-se o estudo ao poder
diretivo do empregador, porquanto o foco do presente trabalho € analisar os conflitos
relacionados a ele e a intimidade do trabalhador, mais pontualmente no que

concerne ao uso do correio eletrénico.

2.2. O PODER DIRETIVO

O poder diretivo, na medida em que visa estabelecer determinadas normas de
conduta no ambito da empresa, pode ser analisado como ramificagéo do poder latu
sensu.®

O poder, tema central das ciéncias sociais, geralmente € associado a idéia de
posse, forca, vontade, obediéncia e influéncia.®® Ndo ha duvida que os termos
apresentados se relacionam de alguma forma com o poder, contudo, considera-se
poder “a capacidade do homem em determinar o comportamento do homem [...]. O

n 86

homem n&o é s6 o sujeito mas também o objeto do poder social Referida

definicho evidencia o carater relacional do poder. Assim, o poder ndo é

8 SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 105.

82 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 302.
8 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do
trabalho. T. I, 4. ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 277.

84 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 29.

8 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 1.

8 BOBBIO, Norberto;: MATTELUCCI, Nicola: PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de politica. Vol. 2,
8. ed.. Brasilia, DF: Editora Universidade de Brasilia, 1995, p.933.
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compreendido como uma coisa Oou a sua posse, mas como uma relacdo entre
pessoas.

A busca pelo poder é uma busca de ego, “a finalidade do poder reside sempre
em algo relacionado no seu detentor, assim como a obediéncia no que se

submete™®’

. O poder, desta forma, é utilizado como instrumento para a obtencéo dos
fins egoistas do empregador no ambito da atividade empresarial.

O poder pressupde a sujeicdo, a subordinagdo de um a vontade de outro, a
capacidade de determinac&o de condutas. Partido do pressuposto do poder como
uma relacdo de pessoas na qual uma determina a conduta da outra visando um fim
proprio, passa-se a analisar o exercicio do poder diretivo empregador.

Na relacdo de emprego, contrapde-se a subordinacdo o poder diretivo, ou
seja, considerando-se o empregado “um trabalhador subordinado, o empregador
tem direitos ndo sobre a sua pessoa, mas sobre o modo como a sua atividade é
exercida”®®.

Visando melhor esclarecer o poder exercido pelo empregador, de se analisar
algumas das concepg¢des existentes sobre o poder diretivo.

A legislacdo brasileira ndo aborda de forma direta o conceito de poder
diretivo, contudo, a partir de uma interpretacéo extensiva do art. 2.° da Consolidag&o
das Leis do Trabalho: “considera-se empregador e empresa, individual ou coletiva,
gue, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servicos”. Analisando-se referido dispositivo legal é possivel
concluir que o empregador é aquele que dirige a prestacdo pessoal de forma a
determinar a maneira de atuagdo de seus empregados.

O poder diretivo na concepgdo de Mauricio Godinho Delgado pode ser

compreendido como:

[...] o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no
empregador dirigidas a organizacdo da estrutura e espago empresariais
internos, inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na
empresa, com a especificacdo e orientagcdo cotidianas no que tange a
prestacao de servicos.

87 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.13.

88 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 21. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
.664.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 633.
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Na concepcdo de Luciano Martinez, o poder diretivo patronal é concebido
como uma “prerrogativa dada ao empregador para exigir determinados
comportamentos licitos dos seus empregados com vistas ao alcance de propdsitos
preestabelecidos™®.

No mesmo sentido, o poder diretivo é caracterizado por Octavio Bueno

Magano como:

[...] a capacidade oriunda do seu direito subjetivo, ou entdo da organizacéo
empresarial, para determinar a estrutura técnica e econdmica da empresa e
dar contelido concreto a atividade do trabalhador, visando a realizacao das
finalidades dela.”*

Mauricio Godinho Delgado define o poder empregaticio como o conjunto de
prerrogativas do empregador relativas a direcdo regulamentacéo, fiscalizacdo e
disciplinamento para exercicio no contexto da relagéo de emprego.”

A existéncia do poder diretivo é tida como Obvia pela doutrina, restando
impossivel a negagdo de sua existéncia. Contudo, quanto as suas espécies,
diversas séo as formas de abordagem pela doutrina. Assim, alguns autores alegam
que o poder diretivo se constitui dos poderes de comandar e de fiscalizar; ha
aqueles que se referem apenas aos poderes de direcéo e fiscalizagéo; por fim, h&
outros, ainda, adeptos da teoria que o poder diretivo pode ser concebido de trés
modos, quais sejam: poder organizacional (ou poder diretivo strictu sensu), poder de
controle e poder disciplinar.®® Conquanto haja outras miultiplas classificagdes,
analisa-se, no presente trabalho, a Ultima acima elencada.

O poder disciplinar é considerado “complemento do poder diretivo, mediante o
qual se atualiza a coercibilidade das normas e ordens derivadas do exercicio do
Gltimo”®*. Referido poder possibilita a0 empregador impor sancdes aos empregados

quando ndo cumprido o estabelecido no contrato.

% MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagbes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 179 e 180.

o1 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 94.

92 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 631.
% MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 93 e 94.
% MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 244 e
245,
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Octavio Bueno Magano define o poder de organizagdo como a “capacidade
do empresario de determinar a estrutura técnica e econdmica da empresa bem
como a estratégia tendente & realizacdo dos objetivos desta™.

O poder de organizagdo €, portanto, uma variavel do poder diretivo que se
concentra na figura do empregador e consiste no conjunto de prerrogativas do
empregador direcionadas a proporcionar a organizacdo da estrutura técnica e
econbmica da empresa, visando a realizacdo das finalidades da empresa.

O poder diretivo estritamente considerado consiste na “capacidade atribuida
ao empregador de dar conteudo concreto a atividade do trabalhador, visando a
realizac&o das finalidades da empresa™. O poder diretivo strictu sensu do patrdo

197

visa dar a “destinagdo correta as energias de trabalho™’, a qual é justificada,

segundo Delgado, “em face também do principio de assuncdo de riscos do
empreendimento que sobre ele recai"®.

O poder de controle pode ser definido como o “conjunto de prerrogativas
dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da prestagdo de trabalho e a
propria vigilancia efetivada ao longo do espaco empresarial interno™. Consiste,
portanto, na fiscalizacdo da atividade do empregado para verificar o cumprimento
dos comandos, vigiar através de circuito interno de televisdo, controlar horéarios e
frequéncia, corrigir erros, aplicar sangdes, revistar, espreitar seu comportamento,
etc. Deve-se ressaltar que o poder de controle é limitado, ainda que existam duvidas
quanto as efetivas e exatas fronteiras existentes. Os limites do poder de controle,
por consistirem em categoria do poder diretivo, serdo analisados a seguir, no topico
“limites do poder diretivo”.

Ademais, ainda que o poder diretivo seja concebido como caracteristica
natural do empregador, relevante se faz a analise de sua natureza.

Existem diversas teorias a respeito da natureza do poder diretivo, contudo,
destacar-se-80 as duas mais difundidas.

O poder diretivo pode ser concebido como um direito potestativo, na medida

em que um dos sujeitos atua na relacao juridica de forma a desencadear, no polo

% MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 244 e
245,

% MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 244 e
245,

o7 SANSEVERINO, Luiza Riva. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1976, p. 207.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 633.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 636.
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oposto, a sujeicdo passiva. Como todo contrato bilateral, o contrato de trabalho
imp0&e obrigagbes aos dois polos da relagdo. Assim, tanto o empregado pode exigir o
seu salario, como o empregador pode exigir que ele trabalhe. Analisando-se o
contrato de trabalho fica bastante evidenciada e precisa qual deve ser a prestagéo
de um empregador, a obrigagdo de dar. Nao fica evidente, contudo, a prestacdo do
empregado, a de fazer, porque se apresenta de forma imprecisa. O contrato embasa
o direito do empregador de estipular e especificar as prestacdes do empregado, pois
0 contrato, por si s6, ndo esclarece essas prestacdes.

Nesse sentido Marcio Tulio Viana conclui: “o poder diretivo é bilateral em sua
fonte, mas unilateral em seu exercicio. O contrato legitima exatamente porque é
incapaz de supri-lo”%. O que o autor intenta explanar com essa afirmagéo é que o
empregado participa (em termos juridicos), embora ausente da criacdo do conteido
do comando, do ato que lhe d& origem, na medida em que se dispbe a trabalhar
para outrem. Assim, de certa forma, ao obedecer ao patrdo, o empregado obedece a
si mesmo, no sentido de que cumpre aquilo a que se obrigou. O empregador
especifica o trabalho a ser realizado mais tarde, sucessivamente, todos os dias; a
obrigacdo do empregado, desta forma, é a de trabalhar nos moldes que Ihe forem
sendo exigidos.

A obrigacdo de trabalhar se mostra dependente da atuagdo do empregador
munido do poder diretivo, vez que, somente a partir do momento em que lhe séo
passadas as especificas coordenadas do comando, que o empregador trabalha.

A analise da natureza do poder diretivo também pode ser realizada a partir da
concepcao deste como um direito-fungdo. O poder diretivo que possuia como fim a
satisfacdo do empregador tem seu foco alterado ao passo que “a empresa se
transforma em um centro de convergéncia de interesses, a saber, interesses do
empresario, dos administradores, da coletividade, representada pelo Estado, e dos

trabalhadores, representados pelos sindicatos™*

. O poder diretivo passa a ser
interpretado como um direito-fungédo, devendo ser exercido de acordo com O
interesse da propria empresa e ndo do interesse egoista do empresario. Desta
forma, concebido como direito funcdo, entende-se que o poder diretivo possui
praticamente a mesma configuragdo do poder tradicional (potestativo), vez que

ainda é detido pelo empregador, possuindo o empregado o correlato dever de

100 \/JANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 134.
101 \/JANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 135.
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sujeicdo, sendo modificada apenas sua orientacdo, a qual deve visar a satisfagdo da
empresa e ndo do empresario.

No tocante as fontes, ou seja, ao fundamento juridico do poder diretivo,
diversas sdo as teorias que intentam explicar sua origem, dentre as tantas
existentes, destacam-se trés: a contratualista, a institucionalista e a que se baseia
no direito propriedade.

A teoria contratualista é a que possui maior quantidade de juristas engajados,
de acordo com a teoria em analise, o contrato constituiria num acordo de vontades e
se expressaria como nucleo da relagdo empregado-empregador, derivando dele o
poder diretivo e a correlata subordinag&o. A corrente contratualista pode ser dividida
em unitarista e dualista. A corrente unitarista defende que “o contrato de trabalho
sempre dispde - ainda que tacitamente - que um dos contratantes (o empregador)
dirigird a prestagcédo do outro (o empregado). [...] J& os dualistas sustentam que as
cldusulas do contrato ddo as partes o igual direito subjetivo de exigir-se o que foi
ajustado. Com a celebragédo do contrato, porém, o empregador (e sé ele) passa a ter
um direito potestativo contra o empregado, ao qual ndo corresponde nédo uma
obrigacéo, mas mera sujeicdo” '%2. O empregador, nesse sentido deteria o poder de
comando por ser ele credor desse direito, e ndo Senhor do empregado.

A segunda teoria a ser analisada, institucionalista, apresenta a empresa como
uma instituicdo, ou seja, um grupo de homens que, através de uma idéia em comum
se organiza e busca a sua realizagdo. Consequéncia disso é a necessidade de uma
autoridade para conduzir a instituicdo ao seu fim. “As relagbes entre os membros e
os 6rgdos existem baseadas na autoridade e ndo na igualdade como as relacdes
que vigem entre as partes contratantes™®. Entende-se, portanto, que a relacdo
entre empregado e empregador possui uma mesma finalidade para com a empresa,
porém, a relacdo se faz de uma maneira diferenciada, pois se trata de uma
instituicdo hierarquizada. Nesse sentido, tem-se que o institucionalismo prega a
prevaléncia da ordem publica em defesa dos interesses comuns e da preservacao
das instituicbes com destinagdo social, criando para uns direitos e obrigagbes de
dirigir, e para outros o dever de se sujeitar aos comandos e aceitar esta diregao.

A Ultima teoria a ser analisada € a que compreende a propriedade como fonte

do poder diretivo. Esta é, provavelmente, a mais antiga teoria acerca do tema e

102 \/|JANA, Marcio Tdlio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 123 e 124.
103 \/JANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 127.
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possui por base o entendimento da propriedade como origem de todo poder do
empregador. Nesse contexto, ressalta Robert Henry Srour que “no tocante as
empresas capitalistas, é importante frisar que o poder supremo € detido pelos
proprietarios, porque a propriedade € do tipo pleno, individual e alodial. [...] A
propriedade acaba sendo entéo fonte de beneficios econdbmicos, mas também base
legal do mando nas empresas™®. Mauricio Godinho Delgado, contudo, critica o
conjunto tedrico caracteristico a corrente da propriedade privada alegando que “nédo
exprimem com fidelidade o titulo e o fundamento juridicos desse fenémeno de
poder™®,

Marcio Tulio Viana afirma que cada uma das teorias explanadas pode explicar
0 poder diretivo sob um aspecto diferente. Assim, a teoria contratualista indica de
onde vem o poder, tendo em vista que o contrato instrumentaliza a alienagdo de
trabalho; a propriedade revela de onde vem o poder, ou seja, o empresario, detentor
dos meios de produgéo; e a instituicdo identifica uma das razbes do poder, por se
mostrar este uma necessidade de todo grupo organizado. Analisando-se a questéo
sob outro angulo, grosso modo, € possivel concluir que cada teoria se adapta melhor
a uma das trés formas de poder diretivo. O poder diretivo strictu sensu se aproxima
da teoria contratual; o poder organizacional, da teoria que se baseia na propriedade;
e a instituicdo do poder disciplinar.*®

A partir desse entendimento, tem-se que o empregador detém o poder

[...] porquanto é o proprietario dos meios de producdo; porquanto é
autoridade naguela instituicdo; porguanto pactuou num contrato; porquanto
controla juridicamente o conjunto da estrutura empresarial; porquanto
assumiu os riscos da atividade empresarial; (...)"’

Sandra Lia Simon afirma que, hodiernamente, a esséncia do sistema
capitalista esta na propriedade. Assim, em que pese o0 contrato ser a maneira pela
qual a relacdo laboral é formalizada (teoria contratualista) e, cada vez mais, as

empresas se caracterizarem como instituicdes (teoria institucionalista) € o sistema

1% SROUR, Robert Henry. Poder, cultura e ética nas organizacdes. 8. ed.. Rio de Janeiro:

Campus, 1998, p. 148 e 149.

105 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 641.
196 \/JANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 131.

17 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.13 e 14.
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capitalista, que impde a valorizacdo da propriedade, tornando-a fundamento do
poder diretivo do empregador.'®

O direito & propriedade, assegurado na Constituicdo Federal, € um tipico
direito fundamental de primeira geracdo, consistindo no simbolo do Estado liberal,
cujo principal mandamento € a ndo-intervencdo na esfera privada. Ainda que
integrante do rol das liberdades publicas, referido direito n&o é ilimitado. A principal
limitagdo observada é a obrigatoriedade de observacdo da fungéo social'®, desta
forma, somente ao atender a sua funcdo social a propriedade sera protegida.

De acordo com Eros Roberto Grau, “os bens de producdo sé&o postos em
dinamismo, no capitalismo, em regime de empresa, como fungédo social da
empresa™®. Assim, em atencdo a funcdo social, no que concerne os bens de
producdo, impde-se ao proprietario (ou detentor do controle da empresa) o dever de
atuar em beneficio das demais pessoas e ndo apenas ndo atuar de forma a
prejudicar o proximo. Da propriedade decorre uma acao de fazer e ndo somente de
ndo fazer. De acordo com o mencionado autor, a propriedade privada, vinculada a
nocao de fungéo social, serve de instrumento para a realizag&o do fim de assegurar
a todos existéncia digna.

Ademais, assegura o art. 170, Il, da ConstituicAo Federal: “A ordem
econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...] Il - propriedade privada; [...]".

Extrai-se do excerto acima que o direito de propriedade, enquanto fonte do
poder diretivo e direito fundamental assegura a seu titular usar, gozar e fruir daquilo
que lhe pertence e também lhe permite proteger, fiscalizar e decidir (dentro do que
permite a lei), a destinagdo de seus bens. Nesse sentido, insere-se a idéia do poder
diretivo e dos poderes dele decorrentes de fiscalizar, comandar e estabelecer a

forma como sera desenvolvido o trabalho pelo empregador.

108 SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do

Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 111 e 112.

109 Art. 5.9, XXIII — “A propriedade atendera a sua funcao social”.

110 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. In: SIMON, Sandra Lia. A
Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.
118.
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Ana Amélia Menna Barreto de Castro Ferreira afirma que os instrumentos de
trabalho™ fornecidos pela empresa estariam proporcionando “a possibilidade de
pratica de atos que podem comprometer sua imagem e patriménio, acrescida da
possibilidade de sua responsabilizagdo legal por atos praticados por seus
funcionarios™'?,

O poder de diregdo do empregador restringe os direitos fundamentais do
empregado, contudo, ndo os extingue, pois qualquer que seja a situagdo, a pessoa
humana devera ser respeitada. Assim, resta patente que o direito de propriedade
ndo € absoluto, seu fim Unico ndo é a pura satisfacdo dos interesses de seu
detentor, devendo também assegurar a todos uma vida digna, sempre observando
os ditames da justica social.

Apos essa breve explanagéo a respeito do poder diretivo (sua natureza, suas
fontes, etc.), analisa-se o vinculo existente entre este e a subordinacdo, para que
seja possivel, posteriormente, uma efetiva analise dos limites do poder diretivo,

levando-se em considerag&o todos os aspectos até entdo apresentados.

2.2.1. O poder diretivo e a subordinagao

O poder diretivo consiste em prerrogativa do empregador de determinar a
forma pela qual seré realizada a prestagédo de servigos pelo empregado. Correlato
ao poder de direcdo do empregador estd o dever de sujeicdo do empregado.
Referido estado de sujeicdo, deve-se ressaltar, ndo atinge a esfera pessoal do
empregado, mas sim a juridica, pois o trabalhador ao consentir em prestar servigos
em prol de outrem, aceita a sujeicdo aos seus mandos.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado define a subordinagdo como a
“situagdo juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado
compromete-se a acolher o poder de diregdo empresarial no modo de realizagdo de

sua prestacdo de servicos™®. O mesmo autor ressalta que a subordinagdo é

11 A autora afirma que integram o patrimdnio da empresa: equipamentos eletronicos, o ativo do

processamento, constituido por todos os elementos de hardware e software, bem como o ativo de
informacao,composto por todos os dados e informacdes geradas e manipuladas durante a execugao
dos sistemas e processos, produzidos internamente ou adquiridos.

112 FERREIRA, Ana Amélia Menna Barreto de Castro. O uso do correio eletronico na ambiente de
trabalho. Belo Horizonte: Novembro 2002, p. 2.

113 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 302.
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encarada sob um prisma objetivo, pois ela se da sobre o modo de realizacdo da
prestacdo e ndo sobre a pessoa do empregado.

Com relacédo a natureza™*

(posicionamento classificatorio) da subordinagéo, a
doutrina ja se pacificou no sentido de compreendé-la como um fenémeno juridico,
derivado do contrato estabelecido entre empregado e empregador, “pelo qual o
primeiro acolhe o direcionamento objetivo do segundo sobre a forma de efetuagéo
da prestacdo de trabalho™".

Decorrente da constituicdo da relagdo juridica e do consequente
reconhecimento dos poderes do empregador, necessério se faz o reconhecimento
dos deveres do empregado. Octavio Bueno Magano acrescenta, ainda, que, devido
ao fato de referidos poderes e deveres sempre referirem-se ao contrato de trabalho,
cuja natureza € bilateral, “dai resulta a emergéncia de direitos, deveres e obrigacdes
atribuiveis ao empregado e ao empregador™'®. A situacdo de subordinagéo é fonte
de direitos e deveres para ambos 0s contratantes.

Ainda acerca do tema, Magano afirma que:

O poder diretivo ndao deve ser concebido do ponto de vista exclusivo do
sujeito ativo, como se ele se constituisse das faculdades que este é capaz de
exercer. Ao contrario, o poder diretivo ha de ser entendido como correlagéo
entre poder e dever, levada na devida conta a limitacdo dos dois direitos.*!

Os critérios que visam classificar os direitos e deveres dos empregados e
empregadores sdo inUmeros. Merece destague a classificagdo do autor retro citado,

gue identifica as obrigacdes ao lado dos deveres.

As primeiras costumam ser explicitadas ou no contrato ou na fonte normativa
aplicavel, como, por exemplo, a especificacdo do trabalho a ser prestado, o
valor da remuneracdo, a concessdo de aviso prévio, de férias, de repouso
semanal remunerado, de salario familia, etc. Os segundos identificam-se, por
vezes, por intermédio de mera elaboragdo doutrinaria, como ocorre a maioria

14 E possivel constatar que em outras épocas admitiu-se a natureza da subordinagdo como

econdmica ou técnica. Contudo, entende-se que em referidas épocas ndo se enxergou 0 Viés juridico
da subordinacéo e acentuou-se a idéia de dependéncia. Tem-se, contudo, que a dependéncia técnica
ndo pode ser justificada, visto que sao diversos 0s casos nos quais 0 empregado possui maior
conhecimento técnico que o préprio empregador. No mesmo sentido, injustificada a dita dependéncia
econbmica, vez que o empregado tem a possibilidade de buscar outras fontes de renda, ndo se
submetendo a um Unico vinculo empregaticio, o que retira a dependéncia econémica como
caracteristica fundamental da relacéo de emprego.

115 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 303.
16 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 190.

7 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 63.
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deles, no Brasil, sendo outras vezes expressamente mencionados, como
sucede na Argentina.™®
Nesse sentido, figuram como principais deveres do empregador: atuar com
boa fé, observar as normas de seguranca e higiene do trabalho, ndo discriminar,
entre outros. Os mais marcantes deveres do empregado consistem na obrigacéo de
trabalhar e no dever de sujeicdo aos comandos do empregador. A sujeicdo aqui
compreendida como dever de diligéncia, obediéncia, fidelidade, boa-fé, assiduidade,
colaboragéo, sujeicéo & revista, ndo concorréncia por parte do empregado.**®
Seguindo os moldes dos deveres do empregado e do empregador acima
apresentado, o rol de obrigagBes nédo é taxativo. Nesse sentido, configuram-se como
principais obrigacdes do empregado as de prestar os servigcos para 0s quais foi
contratado e, quando for o caso, conceder aviso prévio, pagar indenizacao, ressarcir
danos. As principais obrigagdes que cercam o empregador séo as de remunerar 0S
servigcos prestados, conceder férias, repouso semanal remunerado, salario familia,
décimo terceiro salario e, quando for o caso, assegurar o aviso prévio, pagar
indenizacao, proporcionar trabalho, fornecer equipamentos e custédia.'*
Apo6s a andlise dos deveres e obrigacbes de empregados e empregadores,
que visam estipular um padrdo de conduta para uma convivéncia harmonica e
respeitosa dos contratantes através do condicionamento do exercicio do comando,

passa-se ao estudo dos limites do poder diretivo.

2.2.2. Limites do poder diretivo

“E uma experiéncia eterna que todo o homem que tem poder é levado a dele
abusar; ele o faz até que encontre limites™?*.

Os dizeres de Montesquieu superam séculos e se mostram reais até os dias
atuais. Assim, visando & harmonia dos individuos que participam da sociedade, faz-
se necessaria a imposicdo de limites para todo e qualquer poder. O poder do

empregador, naturalmente, também é limitado.

118 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 193 e

194.

119 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 194.

120 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 194.

121 MONTESQUIEU. O espirito das leis. In: FEDER, Jodo. Estado sem poder. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 65.
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Assim, ainda que o empregado tenha que se subordinar a vontade do
empregador, tal assertiva ndo pode ser interpretada como uma verdade plena, pois
0 poder de direcdo deste é limitado. O ordenamento juridico péatrio ndo delimita de
forma expressa os limites da fiscalizac&o e do controle empresarial, mas existe uma
série de principios e regras que visam afastar qualquer abuso de poder.

Marcio Tulio Viana sustenta que o poder decorrente da relacao de emprego é
um poder discricionario e ndo poder arbitral, sendo que o exercicio do poder deve
observar os limites da lei, jamais excedé-la ou contraria-la.*??

Sandra Lia Simén sustenta que

O poder de direcdo do empresario, fundamentado no seu direito de
propriedade, encontra grandes e substanciais limites, que visam sempre
proteger a parte mais fraca da relagao, ou seja, aquela que apenas dispde da
sua forca de trabalho e ndo detém os meios de producdo. Se assim ndo
fosse, ndo estaria presente um dos requisitos basicos das rela¢des laborais, a
liberdade, podendo configurar-se o trabalho for¢ado (tipico das sociedades
escravocratas) e ferindo-se outro principio fundamental que norteia a
atividade do homem, a dignidade da pessoa humana.'*®

Octavio Bueno Magano'®* afirma que s&o varios os critérios validos para a
estipulacdo dos limites do poder diretivo, os quais devem ser utilizados para
determina-lo.

A limitagcdo do poder diretivo pode ser imposta a partir de limites extensivos e
intensivos. O limite extensivo se refere a qualificacdo do empregado: nédo lhe pode
ser exigido nada além de sua capacidade. Enquanto o limite intensivo equivale a
natureza da qualificagéo e sua estipulagéo depende da funcéo a ser exercida. Nesse
sentido, nas funcgBes técnicas esse limite se mostra menos recuado. Por exemplo,
nos casos de maritimos e aeronautas, o poder diretivo alcanga seu maximo de
intensidade, enquanto no caso de empregados de confianga, por exemplo, o poder
diretivo possui intensidade muito mais branda.

De acordo com as suas fontes, os limites podem ser divididos em internos e
externos. Os limites externos do poder diretivo sdo estabelecidos por lei, moral,
convengao coletiva, acordo coletivo, sentenca normativa, laudo arbitral. Os limites

internos sdo aqueles que guardam alguma relagdo com o poder diretivo, no sentido
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de buscar a realizacdo do interesse da empresa (aqui abrangendo a figura do
empregador, empregado e do Estado). Sendo assim, somente em sua feicdo de
direito-fungcdo que o poder diretivo € legitimamente exercido, quando se desvia
dessa fei¢ao, torna-se abusivo.

De acordo com Marcio Tulio Viana, os limites internos consistem no contrato
de trabalho, regulamento da empresa e a atuagao concreta de 6rgdos de co-gestéo.
Sendo que 0s usos e 0S costumes atuariam ambos como internos ou externos,
dependendo do caso.'®

O mesmo autor ressalta, ainda, a importancia da observagcdo dos direitos
fundamentais do homem - que podem ser interpretados como limites externos, por
consistirem em lei - cujo respeito deve ser observado em qualquer tipo de relag&o.*?®

Outra possibilidade de classificacdo dos limites do poder diretivo diz respeito
as autolimitacdes e heterolimitacfes. A autolimitacdo ocorre quando o proprio
empregador estabelece os lindes de sua atuagéo, apresentando normas e indicando
a maneira como pretende exercer o poder diretivo, exemplo caracteristico € a edicao
de regulamento interno. As limitagbes que provém de lei, ou convengédo coletiva, ou
da atuacdo de 6rgéos representativos dos trabalhadores, no &mbito da empresa, séo
as denominadas heterolimitagdes.

A finalidade do poder de dirigir pode ser interpretada como outra forma de
limitacdo do poder diretivo do empregador. Conforme j& mencionado, o poder
diretivo deve ser exercido com o fim de realizar determinados valores, como, por
exemplo, a organizagdo da empresa. Relacionado a este limite esta o limite do
empregador de exercicio do poder diretivo, que se restringe as questdes do trabalho,
ultrapassada a esfera do trabalho, n&o tem raz8o para que as ordens sejam
obedecidas.

Outra clara limitacdo do poder diretivo é a proibi¢cdo de discriminar, que exige
o igual tratamento por parte do empregador para com os empregados quando em
iguais (ou semelhantes) situagfes. Assim, qualquer ato de discriminag&o arbitraria
fundada em raga, cor, sexo, estatura, religido, etc., € compreendida como atuagéo
que excede o poder diretivo do empregador, portanto, arbitraria.

A ultima limitac&o apresentada por Octavio Bueno Magano a ser analisada se

refere as limitagGes espaciais e temporais. Essas limitagdes existem pelo fato de o

125 \/JANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 141.
126 \/JANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 142.
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poder diretivo normalmente ser exercido durante e no local de prestagdo de
servicos. Essa realidade, devido aos grandes grupos econdmicos, vem mudando
sua fei¢do, tendo em vista que o fator espacial possui cada vez menos importancia.

Essas inimeras teorias existentes que visam estabelecer o limite do poder
diretivo existem, principalmente, devido as diversas duvidas que norteiam as exatas
fronteiras apliciveis as prerrogativas desse controle empresarial e também devido a
auséncia de um firme contingenciamento legal.

Mauricio Godinho Delgado sustenta a existéncia de ordens juridicas mais
avancadas que a brasileira, cujos ordenamentos apresentam firmes limites ao
exercicio das atividades correlatas ao poder diretivo, em busca da protecdo da
liberdade e dignidades bésicas da pessoa humana do trabalhador. Tal é o caso da
Italia:

O Estatuto dos Direitos dos Trabalhadores da Italia (Lei N. 300, de 20.5.70),
por exemplo, veda a presenca permanente (ndo o ingresso excepcional) de
guardas de seguranga no estrito local de cumprimento das atividades laborais
obreiras (art. 2°); veda, como regra, 0 “uso de instalagdes audiovisuais dos
trabalhadores”, além de submeter a utilizacdo de instalacdes eventualmente
necessarias em face de outros objetivos ao “prévio acordo das comissdes de
representantes sindicais na empresa, ou entdo, na falta destas, a comisséo
interna” (art. 4°); veda, também, como regra, as inspecdes pessoais de
controle sobre o trabalhador, admitindo-as, com restricdes, em certos casos,
sempre mediante acordo entre o empregador e as comissfes de
representantes sindicais na empresa ou, na falta destas, com a comisséo
interna (art.6°).**’

O ordenamento juridico brasileiro ndo possui regras téo claras como as acima
apresentadas, contudo, conforme ja afirmado, prevé principios que visam afastar
gualquer abuso de poder.

Acrescente-se a importante declaragdo de Luciano Martinez:

a contraface do “poder diretivo” é o “direito de resisténcia”. A contraposicéo,
entretanto, ndo se manifesta no sentido de que ambos possam atuar ao
mesmo tempo, um anulando o outro, mas no propdsito de que o uso irregular
do primeiro faz nascer o segundo.*?®
Nesse sentido, deve-se ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 afastou
a possibilidade de condutas fiscalizatorias e de controle da prestacdo de servigos

que agridam a liberdade e a dignidade da pessoa humana do trabalhador, pois
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referidas condutas se chocam com as normas e principios da Constituicdo Federal.
Assim, a partir de uma breve analise do preAmbulo constitucional é possivel afirmar
que o Brasil é um Estado democrético de direito que tem como fim o exercicio dos
direitos sociais e individuais e se funda na dignidade da pessoa humana, o qual
objetiva construir uma sociedade justa e solidaria. Somam-se a esses principios
normativos, diversas outras regras que visam afastar a viabilidade juridica de
condutas fiscalizatorias e de controle da prestacdo de servicos que, de alguma
forma, ataquem a liberdade e dignidade basicas do trabalhador. Acresce-se, por
conveniéncia, a existéncia de regras que declaram inviolaveis a vida privada e a
intimidade.**®

Ainda sobre a possibilidade de limitagdo da atuagéo privada, afirma Miguel
Reale: “No direito do Trabalho é inegavel que nos deparemos com a presenca do
Estado, na sua funcgéo institucional, impondo limites a iniciativa individual, ao livre
jogo dos interesses dos particulares™.

A partir da constatacao supra, € possivel observar que a dignidade da pessoa
humana emerge como um dos principais fundamentos da Republica, sendo
necessaria sua observacdo em qualquer relagéo juridica. Ao se analisar o art. 170
da Constituicdo Federal se pode constatar que a dignidade da pessoa humana
também atua como fundamento da ordem econbmica, nesse sentido, as relacbes
que se dao no ambito das empresas, porquanto consistem em atividade econdomica,
devem observar a dignidade da pessoa humana. O mesmo artigo supracitado
relacionou o trabalho ao direito a dignidade, tal se deu por ser a dignidade né&o
apenas fundamento do Estado democratico e da ordem econdmica, mas de todas as
relag@es juridicas e intersubjetivas.

Eros Roberto Grau afirma que a dignidade da pessoa humana, ao lado do
direito a vida, constitui nlcleo essencial dos direitos humanos e confere unidade néo
apenas aos direitos fundamentais (direitos individuais e direitos sociais e
econbmicos), mas também a organizacdo econOmica. As relacbes econdmicas,
portanto, devem ser dinamizadas visando a “promog¢&o da existéncia digna de que

todos devem gozar™*®.

129 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 637.
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E possivel observar, portanto, que a dignidade da pessoa humana é
duplamente assegurada pela ConstituicAo Federal. Em um primeiro momento no
artigo 1.°, como fundamento da Republica Federativa do Brasil e, em mais adiante,
no art. 170, comprometendo todo o exercicio da atividade econ6mica. Logo, é
possivel concluir que a dignidade da pessoa humana estara assegurada somente
quando todos tiverem acesso a ela e em todas as situagfes as quais o individuo
possa ficar exposto, inclusive nas relagdes de trabalho. Ademais, deve-se ressaltar
que, em atengdo ao art. 170, as empresas ficam obrigadas a atuar observando
referido principio, sendo que “o exercicio de qualquer parcela da atividade
econbmica de modo ndo adequado aquela promogdo expressara violagdo do
principio duplamente contemplado na Constituic&o™.

Indica o inciso IV do art. 1.° da Constituicdo Federal, o valor social do trabalho
também como fundamento da republica; mais adiante, o caput do art. 170, afirma
que a ordem econdmica deve se fundar na valorizagdo do trabalho humano. Para
Eros Grau, a intencdo dos dois principios arrolados é de valorizar o trabalho humano
e tomar como fundamental o valor social do trabalho, oferecendo ao trabalho e aos
trabalhadores tratamento peculiar, passando aquele a receber protecdo né&o

somente filantropica, porém politicamente racional. Nesse sentido, afirma o autor:

Titulares de capital e de trabalho sdo movidos por interesses distintos, ainda
gue se 0 negue ou se pretenda enuncia-los como convergentes. Dai porque o
capitalismo moderno, renovado, pretende a conciliacdo e composicao entre
ambos [...].

Valorizagéo do trabalho humano e reconhecimento do valor social do trabalho
consubstanciam clausulas principiolégicas que, ao par de afirmarem a
compatibilizacdo — conciliacdo e composi¢cao — a que acima me referi, portam
em si evidentes potencialidades transformadoras. Em sua interacdo com os
demais principios contemplados no texto constitucional, expressam
pre\géncia dos valores do trabalho na conformacdo da ordem econdmica
[.-]-

O exercicio do poder diretivo esta relacionado, nesse diapasdo, ndo somente
a protecdo da dignidade da pessoa humana do trabalhador, mas também a forma
como a empresa é dirigida, se possui ela o fim de promover a dignidade. Pode-se

afirmar, portanto, que a limitacdo do poder diretivo do empregador deve ser

132 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988. 12. ed., revist. e atualiz..
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estipulada através do proprio principio da dignidade da pessoa humana, pelos
direitos de personalidade e fundamentais que circundam a pessoa do trabalhador.

Logicamente, diante da abstracdo de referidos direitos, qualquer situacao
conflituosa que o0s envolva deverd ser analisada de acordo com suas
especificidades, de forma a buscar a melhor resposta, especialmente nos casos de
coliséo de direitos e conflito de interesses entre empregado e empregador.

O préximo capitulo, adentrando-se finalmente no mote deste trabalho
monografico, mas com conhecimentos e bases consolidadas por este capitulo e pelo
anterior, cuidara de uma situagdo ainda emergente, mas corriqueira e criadora de
diversas controvérsias, na realidade que se presencia; serd abordado o exercicio do
poder diretivo do empregador diante da atuagédo do empregado no meio virtual, mais
especificamente no tocante a (in)violabilidade ao uso do correio eletrdnico -
comumente até mesmo em nosso pais chamado de e-mail, nome originario da
lingua inglesa, utlizada pelos norte-americanos, os quais foram 0s maiores

estudiosos e difusores da tal tecnologia.
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CAPITULO 3 — A UTILIZACAO DO CORREIO ELETRONICO NO AMBIENTE DE
TRABALHO

Quando Gutenberg desenvolveu a prensa mecanica, revolucionou o mundo
com a possibilidade de maior difuséo da informag&o, abrindo novos caminhos para
0s meios de comunicagdo de massa. A informagao, que era reclusa a um pequeno
grupo, passou a ser mais difundida e ser acessivel a um cada vez maior nimero de
individuos da sociedade.

Hodiernamente, a informag&o possui valor incalculavel e tamanha relevancia
que seria possivel afirmar que “a arma dos tempos modernos nédo é a bomba, mas a
informacdo. Quem detém a informac&o detém o poder™®*. O conhecimento torna-se
sinénimo de poder.**®

Dentre os diversos meios de comunicacdo existentes (jornal, radio, televisao,
etc.), destaca-se cada vez mais nos dias atuais a internet, possuidora da capacidade
de passar informagdes em um apenas “um clique” para qualquer lugar no mundo. A
instantaneidade com a qual € possivel processar as informagdes através da internet
impressiona, a difusdo de informagfes se da “num piscar de olhos”, tornando o que
antes se restringia ao campo da imaginacao em algo real.

N&o obstante a rapidez com a qual circulam as informacdes seja benéfica,
deve-se ressaltar que as informagdes colocadas em rede ndo passam por nenhum
filtro, sendo que, por varias vezes, carecem de um devido processamento, uma
apuracao e confirmacdo da informagdo postada. Nesse sentido, podem expor
pessoas, violando segredos e violando a prépria dignidade da pessoa humana,
provocando sérias complicacdes e danos incomensuraveis.®

137 afirmou Stefano Rodota. Nossas

“N6s somos as nossas informacdes
informagbes possuem tamanha relevancia que chegam a nos definir, nos etiquetam
e, dependendo do uso feito de nossas informacdes, elas podem até mesmo nos

estigmatizar. A possibilidade de controle e circulagdo sobre suas proprias

1% GUERRA, Sidney. O direito & privacidade na internet: uma discussdo da esfera privada no
mundo globalizado. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004, p. 1.

%5 Afinal, com a informac&o é possivel alterar pontos de vista, raciocinios, formular opinides, eleger
alé_;uém ou destitui-lo, promover um produto, confundir mentes e modificar vidas.
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informagbes passa a ser interpretada, portanto, como um poder sobre si mesmo -
gue nem todos detém na atualidade, ressalte-se.

E possivel afirmar que poucas sdo as dimensdes de nossa vida que nao
possuem alguma forma de diregdo ou controle (direto ou indireto) por um
computador. O computador esta presente nas transagfes bancarias, nas viagens de
avido, na verificagdo de dados fiscais, nas salas de aula, nas salas de cirurgias, nas
bolsas de valores, enfim, em praticamente tudo. “E neste sentido que se manifesta e
se traduz o uso cada vez mais freqiente da internet, que passa a desempenhar um
papel fundamental nesse mundo globalizado e interligado & grande rede virtual™®,

Passando-se para uma analise no campo empresarial, percebe-se que as
empresas, na busca de vantagens competitivas, vém investindo cada vez mais na
informatizacéo das atividades produtivas. Consequéncia disso foi a informatizagcéo
da comunicagéo, surgindo, aqui, o correio eletrénico como principal meio, atuando
de forma a aperfeigcoar a produgéo e a circulagcéo de informagdes administrativas.

Para poder abordar o tema de maneira mais adequada, primeiramente serao
feitas algumas consideragdes a respeito da internet e do correio eletrénico para, em
seguida, realizar-se uma abordagem mais focada no tema. Nesse sentido, o
presente capitulo ser4 dedicado a realizagdo de um estudo geral de todos os
elementos até entdo apresentados, desde o direito a dignidade, passando pelo
direito & intimidade até o poder diretivo, relacionando-os a indispensabilidade do uso
do correio eletrénico no ambiente de trabalho e a possibilidade de monitoramento
por parte do empregador. Ressalte-se que, por se tratar de matéria relativamente
nova (tendo em vista que o uso do e-mail somente foi difundido no Brasil na metade
da década de 90) e por ndo haver um consenso doutrinario e jurisprudencial no que
concerne ao tema, os pontos a serem abordados e as teorias defendidas néo

escapam de possiveis controveérsias.

3.1. OS MEIOS VIRTUAIS, ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE A INTERNET E
O CORREIO ELETRONICO

1% GUERRA, Sidney. O direito & privacidade na internet: uma discussdo da esfera privada no
mundo globalizado. Rio de Janeiro; América Juridica, 2004, p. 91.
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Considerando que a internet € a maior ferramenta de troca de informag6es
entre pessoas da atualidade, para uma melhor compreensédo do uso desse sistema
no ambito laboral, faz-se necessario, primeiramente, uma breve descricdo de seu
histérico e de alguns de seus aspectos técnicos.

A primeira maquina com capacidade para processar dados foi idealizada e
construida por Herman Hollerith, fundador da Tabulating Machine Company, em
1890. Data, todavia, do ano de 1946 o marco zero da internet, com o surgimento do
primeiro computador eletrénico propriamente dito, utilizado ndo apenas para a leitura
de dados, mas também para troca de informacgdes, e em velocidade até entdo nunca
vista.'*

A partir do desenvolvimento dessa tecnologia e com finalidade de pesquisa
estratégico-militar, os Estados Unidos da América passaram a financiar o
desenvolvimento da primeira troca de informagbes dentro de uma rede de
computadores, citada pelos historiadores como Arpanet.140

ApoOs intensos investimentos em pesquisa, centros académicos de todo o pais
como, Universidade da Califérnia de Berkeley, Universidade de Los Angeles,
Universidade de Santa Barbara, Universidade de Utah e Instituto de Pesquisa de
Stanford, chegaram a integracdo dessas vérias instituicbes a Arpanet, possibilitando
assim, o reconhecimento oficial do mais global dos processos de comunicagéo, a
internet.***

Seja consequéncia de uma cultura de difusdo da informacdo, seja
consequéncia de um Estado engajado no desenvolvimento de um aparato de defesa
nacional, é fato que a internet, a partir de 1993, saiu dos centros académicos, e
passou a ser, acima de tudo, uma forte aliada do mercado financeiro e comércio
global, passando a fazer parte do cotidiano dos individuos e das empresas.**

E dessa analise histérica que se passa para uma andlise técnica, citando-se o

conceito do doutrinador Euler Sinoir de Oliveira acerca da internet, que constitui em

[...] uma rede de computadores espalhados por todo o planeta que troca
dados e mensagem utilizando um protocolo em comum, unindo usuarios
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particulares, entidades de pesquisa, 6rgdos culturais, empresas publicas,
bibliotecas e empresas de toda a envergadura.'*?

Nesse contexto, ressalte-se o conceito de Mauro César Martins de Souza

sobre a internet:

E uma rede de computadores de abrangéncia mundial que engloba milhares
de outras redes menores, ou seja, € a rede de redes no ciberespaco. Inexiste
qualquer outro conhecido meio de difusdo com tanto poder e imensa
volatilidade. No universo virtual, no ciberespaco, o que regula as relagbes dos
internautas sdo codigos e software de computador, cujo conjunto forma a
arquitetura que o normatiza, havendo ainda necessidade da ciberlaw. Ja
existem no mundo virtual inUmeros portais, mais de dez milhdes de sites,
mais de um bilh&o de paginas, constituidas de textos, sons e imagens, com
variedades inimaginaveis de assuntos e temas. A internet € a maior rede de
sistemas computadorizados do mundo.”*

Trata-se da ultima revolucéo da informacéo: a revolucdo da informética, a era
da comunicacéo instantdnea que marca, como nenhuma outra, a globalizagéo das
idéias e a intensificacéo das relacdes sociais.**

De se observar que a internet ganhou bastante ades&o pelo advento e o
desenvolvimento do recurso conhecido como e-mail. O e-mail ou endereco de
correspondéncia eletrdnica possibilitou ao usuario da internet trocar uma gama de
informagdes em diversos formatos de maneira instantanea.'*°

Para Mauro César Martins de Souza o e-mail consiste em

[...] uma forma basica de interacdo entre as pessoas na internet,
possibilitando que se possa enviar e receber mensagens eletrdnicas a partir
de software cliente de correio eletrénico instalado no computador e interligado
a uma rede de telecomunicagfes. A mensagem, com ou Sem anexos, sai do
computador (pela porta 25 do protocolo TCP/IP, que fica em listening, vai até
o servidor provedor de acesso (daemon) e daquele enviado de forma
instantanea para o servidor do destinatario, que a armazena em um queue,
guando o usuario abre seu programa especifico de correio eletrénico, o
navegador, dito, servidor, envia ao seu micro as mensagens recebidas pela
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mesma porta de envio, efetuando uma conexdo inbound entre os
servidores)**’

De fato, os beneficios trazidos pela internet e, mais especificamente, pelo e-
mail, tais como o baixo custo e a rapidez, foram determinantes para a sua
popularizagdo. Uma nova realidade invadiu o dia a dia das pessoas e das empresas,
as quais ndo demoraram a assimilar esse novo modelo de comunicagéo. Pode-se
dizer que hoje é praticamente irriséria a parcela de usuérios da internet que néo
possui um enderego eletrdnico para recebimento e envio de mensagens
instantaneas.

Podemos observar, portanto, que o avanco tecnoldgico proporcionado ao
individuo na esfera particular, estendeu-se ao ambiente de trabalho, uma vez que as
inimeras vantagens do e-mail passaram a substituir velhas formas de troca de
informagdes e armazenamento de dados corporativos.

E dentro desse grupo de usuarios que encontramos a contratacio de servicos
de e-mail entre provedor e pessoa fisica e entre provedor e pessoa juridica, esse
tltimo denominado e-mail corporativo ou correio eletrénico de titularidade
empresarial.

Com efeito, ndo apenas a titularidade é fator distintivo entre essas duas
espécies de correio eletrénico, mas também a fungéo e a finalidade de cada uma
das espécies podem diferencia-las. Quando se trata de correio eletrdnico pessoal,
seu fim é o de troca de mensagens de assuntos correlatos as atividades e assuntos
inerentes ao individuo que lhe possui, enquanto o correio eletrénico corporativo
possui como norte a troca de mensagens relativas aos assuntos da empresa,
baseadas nos produtos e servi¢cos que esta oferece e nada mais.

Apresentados os aspectos gerais mais relevantes relacionados a internet e
feita a disting@o entre o correio eletronico pessoal e o correio eletronico pertencente
a empresa, passa-se a andlise da contextualizacdo do direito a intimidade na “Rede
das redes”, para um posterior estreitamento do assunto no que concerne ao e-mail

corporativo.

47 SOUZA, Mauro César Martins de. E-mail (...net) na relacdo de emprego: poder diretivo do

empregador (seguranca) & privacidade do empregado. Jornal Trabalhista Conselux, n. 860,
abr.2001. In: OLIVEIRA, Euler Sinoir de. A inconstitucionalidade da violagdo de e-mail do empregado
pelo empregador. In: Revista do Tribumal Regional do Trabalho da 9.2 Regido. Curitiba, a. 30, n. 55,
jul./dez., 2005, p. 232.
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3.2. O DIREITO A INTIMIDADE NO AMBIENTE DE TRABALHO

Com a constante deterioragcdo das paredes que protegiam a intimidade,
processo este acelerado com o advento da era tecnoldgica, a possibilidade de uma
sociedade ndo vigiada sequer é imaginada pela maioria das pessoas. O individuo foi
absorvido pela sociedade tecnolégica e nédo reivindica como outrora a preservacao
de sua liberdade, entregando-se a sociedade de “1984".

Os direitos fundamentais visam assegurar a pessoa uma vida digna em todos
0s setores deste, incluindo-se, aqui, o0 seu trabalho. Nesse sentido, Amauri Mascaro
Nascimento, sustenta que os direitos fundamentais

[...] na esfera das relacBes de trabalho, tém como fundamento a necessidade
de garantia de um minimo ético, que deve ser preservado nos ordenamentos
juridicos, nas relacdes de trabalho como forma de organizacgao juridico-moral
da sociedade quanto a vida, saude, integridade fisica, personalidade e outros

bens juridicos valiosos para a defesa da liberdade e integracdo dos
trabalhadores na sociedade, perante a qual tém o dever-direito ao trabalho.™*

O direito a intimidade, por se caracterizar como direito de personalidade,
intrinsecamente relacionado ao direito a liberdade, a vida e a dignidade, nunca se
dissocia do individuo, acompanhando-o em todas as suas rela¢des, inclusive na

relagdo de emprego. Nesta esteira de raciocinio, complementa Sandra Lia Simon:

[...] de nada adiantaria o Estado respeitar o direito a intimidade e a vida
privada dos individuos, se ndo houvesse mecanismos que impusessem esse
mesmo dever aos empresarios, no ambito das relagSes laborais, bem como
aos particulares e a sociedade como um todo.**°
E sabido que a relagdo de trabalho € caracterizada pela subordinacdo. A
subordinacgéo aqui referida, contudo, restringe-se ao ambito da execugéo do trabalho
contratado. Assim, ainda que o empregado esteja em um patamar hierarquicamente
inferior em relacdo ao empregador, o poder de mando deste ndo € irrestrito em
relacdo aquele.
Nesse sentido, ressalta-se a posi¢cdo de Jo&o de Lima Teixeira Filho, o qual
compreende que "a intimidade esté relacionada com o que a pessoa faz e vive

reservadamente, abrangendo ndo s6 o ambiente doméstico, mas também o

148 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 21. ed.. Sdo Paulo: Saraiva,

2006, p. 463,
149 SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.102.
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ambiente laboral"*®. Em conclus3o, o individuo, ainda gue inserido em uma relacdo
de trabalho, conserva seu direito a intimidade e o direito ao respeito de sua
personalidade.

A legislacdo trabalhista brasileira ndo possui uma tutela especifica (muito
menos dispositivo legal expresso) que pavimente o resguardo dos direitos de
personalidade do trabalhador nas relagdes laborais.

A titulo de exemplo, o mesmo n&o ocorre na Espanha, a qual possui em seu
Estatuto dos Trabalhadores uma tutela mais detalhada da intimidade, mas que,
todavia, sofre diversas criticas, tanto devido a falta de clareza de seu texto, como até
mesmo pela presenca de evidente inconstitucionalidade em alguns casos.

Deste modo, o alto grau de generalidade da legislagéo brasileira para o tema
(insculpida unicamente no art. 5.° da CF/88) se constitui em maior acerto na

resolucéo de questdes envolvendo os direitos do empregado e do empregador.*>

3.3. LIMITACOES AO DIREITO A INTIMIDADE

Conquanto o direito a intimidade possa ser definido por parte da doutrina
como absoluto, isso ndo significa que ele seja ilimitado. Alias, utilizando-se das
palavras de Sandra Lia Simon, “ndo existe direito ilimitado. Absolutos, neste caso,

quer dizer que s&o oponiveis contra todos™>?

, Sao direitos erga omnes, passiveis de
ser opostos contra a generalidade, fazendo emergir um dever de abstencéo, qual
seja o de ndo lesar a esfera intima alheia.

A compreensdo do homem como um ser social impde a necessidade de
regulamentar essas relagdes, visando salvaguardar os direitos de todos o0s
individuos. Tal medida se mostra de extrema relevancia, tendo em vista que, em
uma sociedade, cada individuo, justamente por sé-lo, possui direitos que lhe sdo
proprios, que refletem a sua personalidade e que precisam ser resguardados de

forma a ndo se anular sua individualidade, sua esséncia, seu ser.

10 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. O dano moral no direito do trabalho. Revista LTr. 60-09. Vol.

60, n. 09, Setembro de 1996. p.174.

151 SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.127.

132 SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.80.
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O individuo tem o direito de viver livremente sua vida, sem intromissdes em
sua intimidade e distante de qualquer publicidade indesejada. A intimidade € parte
do individuo, parte que lhe é intrinseca e que merece prote¢do devido a sua grande
importancia e essencialidade, pois é no ambito da intimidade que o individuo
desenvolve sua esséncia, suas crencas e principios. Desta forma, por ser a pessoa
um ser social, integrante de um grupo social, faz-se essencial a harmonia para a
convivéncia de sua personalidade com a das demais pessoas.

Com o avango tecnoldgico, social e econdémico de nossa sociedade, podem-
se perceber pequenas e perigosas rachaduras na redoma protetora da intimidade. O
direito de ser deixado s, por esta razdo, passou a necessitar de uma tutela mais
intensa. Deste modo, por mais amplo e variavel que seja o conteido do direito a
intimidade, admite-se sua limitagdo, especialmente pelo fato de vivermos em uma
sociedade. Assim, por motivos de interesse social, sdo inUmeros 0s casos em que 0
cerceamento do direito & intimidade se faz necessario.

Na prética, porém, o problema apresenta elevado grau de complexidade, ndo
somente pela escassez de textos especificos a respeito da definicdo e do conteddo
do tema, mas também pela dificuldade existente para fixar sua extens&o. Os limites
aos direitos da intimidade somente poder&o ser estabelecidos pelo legislador sem
torna-los rapidamente antiquados ou inadequados se forem suficientemente
flexiveis, sob pena de se tornar mera tentativa de aprisionar a realidade a um
conceito que ndo a comportara.

Para o professor René Ariel Dotti, a intimidade, como um dos bens
necessarios para o desenvolvimento da personalidade, tem sido, em varios
sistemas, matéria de tratamento legislativo autbnomo, ndo se confundindo com
outros direitos da personalidade, como a inviolabilidade da correspondéncia, o
direito ao nome, a honra, a integridade fisica e moral, etc. Todavia, como afirma o
referido autor “as conexfes séo evidentes e ha situagbes nas quais a violacdo de
qualqguer um desses direitos se confunde com a ofensa & intimidade™*3.

Sandra Lia Sim6n, na mesma esteira de pensamento, afirma como primeiro
fator limitador da intimidade, na configuracdo do interesse publico, o interesse da
Administracdo Publica, que esta diretamente relacionado ao interesse da sociedade

e conduz a uma ponderagdo de valores, segundo a qual, o sacrificio de um bem

3DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informacéo: Possibilidades e
Limites. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 194.
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individual representaria um prejuizo de diminuta consideracdo em se levando em
conta o de toda uma coletividade.***

Conforme Vania Siciliano Aieta, a limitacdo a intimidade se da de forma
natural, observado pelo simples fato de vivermos em sociedade e necessitarmos
dela para um convivio harmonioso com os demais cidadaos. As limitagdes, portanto,
séo resultantes da necessidade de se viver em sociedade e o individuo que a integra
precisa aceitd-las para atingir a harmonia. Assim, as delimitagbes encontrariam
alicerce no principio da supremacia do interesse publico, segundo o qual se deve
obedecer a uma graduagéo de prioridades, surgindo a limitagdo no momento em que
os interesses do individuo s&o superados pelos interesses da coletividade.**

No mesmo sentido de Vania Siciliano Aieta, Paulo José da Costa Jr. afirma
que quando o interesse do individuo é superado pelo interesse publico, justificado
esta o sacrificio da liberdade. O mesmo autor recorda, ainda, que “se alguém tem o
direito de permanecer recolhido em sua esfera privada, intima, ou secreta, pode
evidentemente tanto sair de seu isolamento, quanto permitir que terceiros tenham
acesso até a sua soledade™®. H4, portanto, a necessidade de uma relagéo entre os
individuos que convivem em uma sociedade, o que obriga o0 homem a aceitar as
delimitagdes que Ihe sé&o impostas pela exigéncia da vida em comum.

Para Liliana Minardi Paesani, os limites da intimidade™®’

podem ser superados
quando hé interesse publico em divulgar aspectos da vida intima do individuo. O
interesse, contudo, se limitarAd a noticia cujo conhecimento se mostre Gtil e ndo
eliminando a esfera intima do individuo.**®

No tocante ao direito de trabalho é de se ressaltar que, ainda que a
subordinagdo seja caracteristica bésica de referida relagdo, ndo se pode afirmar
que, decorrente desta constatagéo, o empregado tenha que se sujeitar a quaisquer

tipos de ordens do empregador, pois, o poder diretivo também nédo é ilimitado.

1*SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 81 a 84.

155AIETA, Vania Siciliano. A garantia da Intimidade como Direito Fundamental. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 1999, p 165 a 167.

8cosTA JR., Paulo José da. O Direito de Estar S4: Tutela Penal da Intimidade. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1970, p. 45.

37 No original utiliza-se o termo “privacidade”.

1% PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet: liberdade de informacdo, privacidade e
responsabilidade civil. Sao Paulo: editora Atlas, 2006, p.49.
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3.4. DIREITO A INTIMIDADE VERSUS INTERNET

O avanco tecnoldgico possibilitou uma devassa na vida intima das pessoas,

fendmeno denominado de “erosdo da privacidade™®

que inquietou 0sS mais
diferentes ramos ligados & preservacdo da autonomia ética do individuo, tornando
essencial a difusdo de uma nova consciéncia juridica dos cidadaos.

“A tecnologia é neutra. A sua utilizagdo é que nao é"*®°. Apesar de simples,
essa afirmacdo possui muito conteldo em suas poucas palavras. A tecnologia é
criada para servir o homem, tornar sua vida mais comoda ou alegre, a popularizagéo
da internet de forma subita e sem regramento distorceu (em parte) sua finalidade.

Nas palavras de Garcia Marques:

O computador excitou a imaginacdo publica e gerou grandes esperancgas e
grandes receios. Tornou-se um simbolo de tudo o que é bom e de tudo o que
€ mau na sociedade moderna. O aparecimento de uma técnica nova suscitou
sempre sonhos desproporcionados a0 mesmo tempo que provocava 0 panico
e a angUstia na desumanizacdo da espécie.'®

A internet e o computador ndo falharam em seu objetivo, 0 homem quem os
teria corrompido. O problema, portanto, ndo resulta necessariamente do progresso,
mas “dos efeitos de tal progresso e na medida em que os homens n&o estédo

controlando suficiente e prudentemente os mecanismos que devem servi-los em

termos de bem-estar e seguranca™®.

Sonia Aguiar do Amaral Vieira sentencia:

O avanco tecnolégico, traco das sociedades desenvolvidas, introduziu no
mercado, meios de comunicacao eletrdnica como as teleobjetivas, aparelhos
eletrbnicos de escuta, sistemas internos de televisdo, aparelhos de
interceptacdo telefbnica, cameras fotograficas, gravadores minusculos,
antenas parabdlicas, microfones parabdlicos, telex, fax e telefone celular.
Muitos destes aparelhos visam penetrar a distancia e de modo ilicito a
Intimidade das pessoas.'®

% DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informac&o: Possibilidades e
Limites. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 177.

160 DRUMMOND, Victor. Internet, privacidade e dados pessoais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 7.

161 MARQUES, Garcia. Informéatica e liberdade. DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e
liberdade de informacgéo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 226.

%2 DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informac&o: Possibilidades e
Limites. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 227.

183 \/IEIRA, Sonia Aguiar do Amaral. Inviolabilidade da vida privada e da Intimidade pelos meios
eletrénicos. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p.77.
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Conforme afirmado, a tecnologia ndo possui indole, ela ndo é boa ou ma, a
tecnologia é neutra. Assim, em que pese o entendimento da autora retro citada, os
aparelhos ndo “visam penetrar a distancia e de modo ilicito a intimidade das
pessoas”, as pessoas que d&do esse fim a eles. E com isso a maquina foi
humanizada (e declarada culpada) e o homem se desumanizou.

Assim, a maior preocupagao que emerge juntamente com essa nova “Era da
Informacédo” é a possibilidade de uma descaracterizagdo da propria esséncia do ser
humano. O uso inconseqiiente de uma ferramenta tdo poderosa como a internet
deve ter um fim, sua fruicdo deve ser feita de forma moderada e dotada de bom
senso. A possibilidade de controle, justificada a partir do uso inconsequente dos
meios eletrbnicos e pela seguranga proporcionada também deve ter limites. Esses
limites, contudo, sdo de dificilima estipulacdo, afinal, o que pode ser considerado

como medida de seguranca para alguns, é invasdo de privacidade para outros.

Nesse sentido, afirma Fabio Henrique Podesta:

E justamente nesse ponto que se identificam os paradoxos de um ramo da
ciéncia que esta diretamente relacionado ao avan¢o tecnoldgico, isto €, a
informatica que nos tempos atuais permite fiel controle da vida humana a
gerar inevitavel vigilancia e afronta aos direitos da personalidade.®

Concretamente, no que concerne aos direitos fundamentais e, portanto,
também ao direito a intimidade, o impacto do uso desmedido das novas tecnologias
invariavelmente vem acompanhado de consequéncias negativas, as quais limitam e
impossibilitam a realizacdo completa desses direitos.

A existéncia de confrontos sociais antes inimaginaveis também é decorrente
do sentimento de anonimato proporcionado pela internet. Trata-se de um curioso
aspecto do ponto de vista comportamental, que proporciona ao individuo um
distanciamento social ficticio, “visto que o aspecto da intangibilidade traz uma certa
insensibilidade quanto & observag&o do outro em relacédo & si mesmo™®.

A representacdo da internet como um lugar de liberdade infinita induz
individuos a terem comportamentos e realizarem praticas ilicitas que, fora dessa

“terra sem lei” jamais se esperaria que o fizessem. Tal se da pela falsa impresséo da

164 PODESTA, Fabio Henrique. Direito & intimidade em ambiente da internet. In: Direito & internet

— aspectos juridicos relevantes. 2. ed.. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.180.
185 DRUMMOND, Victor Gameiro. Internet, Privacidade e Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Limen
Jdris, 2003, p. 23.
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166 Essa

existéncia de um “escudo protetor erigido pela tela do computador
sensacgdo de invisibilidade transmite a seguranga para o usuario de que ele ndo
pode ser observado; de fato, ndo pode na maioria das vezes (salvo por intervencdes
alheias) ser diretamente observado, mas pode ser rastreado e encontrado.

A despeito do revestimento legal da Intimidade (apresentado de forma
pormenorizada no capitulo primeiro), ha de se concordar que é notavel a fragilidade
do funcionamento do aparato juridico perante o uso do correio eletrénico. Isto se da
devido & inexisténcia de disposicdo legal expressa a respeito do uso do correio
eletrbnico como meio de correspondéncia ou de comunicagdo protegida pela
inviolabilidade de sigilo. Neste sentido, evidencia-se a inteligéncia do texto

constitucional:

Art. 5.2 XII - E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacées
telegréficas, de dados e das comunicacgdes telefénicas, salvo, no dltimo caso,
por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

Como se evidencia através da leitura do dispositivo constitucional retro
exposto, ndo had mencdo de protecdo ao correio eletrénico. Contudo, deve-se
lembrar que, conforme abordado no primeiro capitulo, a privacidade é compreendida
como género da intimidade e esta comporta em si o direito ao segredo e ao sigilo, as
esferas mais restritas do individuo. Assim, a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia resguarda o individuo de invasfes indesejadas e preserva sua
intimidade. Ademais, pode-se interpretar que o “sigilo de dados” constante na norma
acima foi o meio encontrado pelo legislador de proteger genericamente o direito de
sigilo dos cidadéos diante da possibilidade de surgimento de novas tecnologias e
invengdes humanas.

Uma interpretacdo sistemética permite concluir que o sigilo assegurado no
supracitado artigo da Carta Magna também alcanga o correio eletrdnico e assegura
sua protecao e inviolabilidade. Desta forma, ainda que o meio de comunicacdo em
pauta ndo esteja expressamente presente na estrutura concreta do art. 5°, Xll, é
consensual que o monitoramento do e-mail pessoal € ato proibido, consistindo em

evidente agressao a intimidade.

166 DRUMMOND, Victor Gameiro. Internet, Privacidade e Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Limen

Jdris, 2003, p. 23.
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Advogando em defesa da interpretacdo sistematica do sigilo de
correspondéncia constante no dispositivo constitucional em andlise, sustenta José

Afonso da Silva:

O sigilo da correspondéncia alberga também o direito de expressao, o direito

de comunicacdo, que é, outrossim, forma da liberdade de expressdo do
pensamento [...]. Mas, nele é que se encontra a protecdo dos segredos
pessoais, que se dizem apenas aos correspondentes. Ai é que , ndo raro, as
pessoas expandem suas confissdes intimas na confianga de que se deu pura
confidéncia.’®’ (destaques do autor)

A continuidade da interpretacdo sistematica permite observar outra
consequéncia no tocante ao artigo 5.2, Xll da CF, consistente na possibilidade de
violagao do correio eletronico quando determinada por deciséo judicial.

Conforme analisado anteriormente, o direito a intimidade, na concepgéo
classica (right to let be alone), consiste em um direito de defesa contra qualquer
intromiss@o alheia, um direito negativo, que faculta ao individuo a exclusdo de
conhecimento de todos os demais sobre fatos relativos a ele.

Com o avanco dos meios de comunicagdo e, em especial, com o surgimento
da internet e a forte influéncia exercida por esses meios na sociedade, restou
duvidosa se a concepgdo classica de direito a intimidade comportaria a realidade
presenciada na “era da informagao”.!®®

Partindo-se dessa premissa, percebe-se que o direito & intimidade tomou uma
dupla feicdo na atualidade: a primeira, de um direito negativo, de excluséo e a
segunda, de um direito de controle sobre as préprias informagdes. No que tange a

insurgente feicdo do direito a intimidade afirmou Pereira:

Assim, uma vez superada a concepgédo classica do direito a intimidade, os
individuos devem estar dotados de poderes de decisao e de controle acerca
de suas informacgfes pessoais que estejam armazenadas, por terceiros, de
forma automatizada, até mesmo porque, neste caso, jA ndo € possivel
exercer o direito de defesa, de excluséo, tendo em vista que as informacgtes
pessoais ja deixaram o ambito de dominio do individuo. Fala-se, entdo, de um
direito especifico para a protecédo dos dados pessoais (sejam ou ndo intimos)
frente aos tratamentos informaticos e telematicos, o que a doutrina ora

167 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 ed. Sao Paulo: Malheiros,

2004, p. 206.
%8 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 24.
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denomina autodeterminacao informativa, ora liberdade informatica ou, ainda,
intimidade informatica.*®®

O desenvolvimento e o constante avanco informéatico colocaram em crise o
conceito de intimidade. Os inUmeros e generosos principios, regras e leis que
protegem e asseguram a intimidade “ficam esvaziadas perante a agressividade das
praticas comerciais ou ndo, provenientes da circulagédo dos dados informaticos”.*”
Disto emerge a necessidade da prote¢do legal especifica do direito ao controle
sobre as proprias informacdes, o qual deve ser alocado juntamente com os direitos
fundamentais e contrabalancado entre os demais interesses do Estado.

Através do presente topico se intentou deixar claro que a internet trouxe
consigo inumeras facilidades e possibilidades de entretenimento ao homem. Com o
advento da internet o cambio de dados e a circulagéo de informac¢des passaram a se
dar de forma instantanea e sem o devido filtro, o que gerou o processo de perda da
intimidade. Devido a inexisténcia de uma legislacao especifica, a questdo do direito
a intimidade na internet e demais meios relacionados € interpretada por alguns de
forma extensiva e por outros de forma restritiva, podendo ser fonte de inseguranga
juridica e, por tais motivos, necessita orientagfes mais solidas e precisas. O direito
ao sigilo do correio eletrénico pessoal é protegido pelo art. 5.°, Xl da Carta Magna,
restando pendente, portanto, saber se o correio eletrbnico pertencente a empresa,
mas utilizado pelo empregado, é passivel do monitoramento ou se também é

assegurado seu sigilo, tema que sera abordado a seguir.

3.5. DO MONITORAMENTO DO CORREIO ELETRONICO CORPORATIVO DO
EMPREGADO PELO EMPREGADOR E SUAS NUANCIAS JURIDICAS

O presente tépico emerge como climax do trabalho, pois, apés ter se
conhecido os principios de direito que permeiam o tema, sem ainda ser possivel
haver sequer um relance sobre sua possivel concluséo, finalmente se analisard uma

questdo que, mesmo apds anos da popularizacdo do e-mail, ainda gera polémicas

169 PEREIRA, Marcelo Cardoso. Direito a intimidade na internet. 1. ed., 4. tirag.. Curitiba: Jurua

Editora, 2006, p. 145.
10 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet — liberdade de informac&o, privacidade e
responsabilidade civil. 3. ed.. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006, p. 52.
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no mundo juridico: a possibilidade de monitoramento do correio eletrdnico
corporativo do empregado pelo empregador.

Para se encontrar uma diregdo segura, existem infindas questbes a serem
analisadas e ponderadas: o sigilo da correspondéncia eletrbnica como direito
fundamental e o direito a dignidade da pessoa humana do trabalhador, o direito
fundamental de propriedade, o correio eletrbnico corporativo como instrumento de
trabalho, a finalidade dada pelo trabalhador ao correio eletrénico corporativo, 0
poder diretivo e a possibilidade de determinagdo do uso dos instrumentos de
trabalho, o poder diretivo e a determinagdo pelo empregador da forma como o
trabalho deve ser desempenhado, etc.

Logicamente que, por se tratar de um trabalho monogréfico, ndo se intentara
defender uma tese e criar doutrina, apenas serédo apontadas as solugdes existentes
para o problema e, eventualmente, serdo propostas solu¢des, estas, contudo, com o
objetivo de mero debate académico. Sem mais delongas, passa-se a efetiva analise.

O correio eletrénico, conforme ja salientado, € um dos principais meios de
comunicagao existentes e ferramenta de suma importancia nos dias atuais. Sua
praticidade conquistou os mais diversos publicos e sua utilizacdo se d& nos mais
diversos locais. Tal se d& por consistir o correio eletrénico um meio de comunicacéo
eficiente e de baixo custo, acessivel a todas as pessoas, pouco importando a classe
social a que pertencem.

Os reflexos da Era da Informacéo sobre a atividade empresarial também s&o
indiscutiveis. As rapidas transformacfes do mundo moderno, decorrentes da
massificagdo dos meios de comunicagédo e da globalizagdo, agregaram relevantes
inovacdes ao campo empresarial. A sistematica empresarial passou a ser
redimensionada frente ao surgimento de novas tecnologias que cessaram com a
exigéncia da forca fisica'’!, nascendo a necessidade de desenvolvimento intelectual
cada vez mais especifico por parte do trabalhador. A implantacdo de técnicas
informatizadas, tais como o uso da internet, intranet e correio eletrbnico nas
empresas, promoveu a maior produgdo em um menor espago de tempo.

Apesar de todos os beneficios advindos dessa nova tecnologia, seu objetivo
pode ser deturpado de forma a ocasionar inimeros prejuizos para a empresa, tais

como a diminuicdo da produtividade devido ao uso ndo profissional da

"1 Como fora nos tempos da revolug&o industrial.
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correspondéncia eletrbnica, a divulgacdo de documentos, produtos ou estratégias
confidenciais da empresa, a infeccdo do sistema com virus (0 que pode ocasionar
prejuizo material de grande monta), etc.. Visando cessar qualquer possivel
deturpacé@o no uso do e-mail corporativo, algumas empresas adotaram a pratica de
monitoramento dos meios de comunicagdo eletronicos fornecidos aos seus
funcionarios, o que iniciou a controvérsia.

Ainda, deve-se esclarecer que a correspondéncia eletronica reveste-se de
pouca seguranca, visto a facilidade de interceptagdo existente. Nas palavras de

Jeffrey Rosen:

O e-mail pode ser interceptado de modo relativamente facil: em vez de ser
enviado diretamente de computador para computador, os dados viajam em
“pacotes” através de varios intermediarios, onde eles podem ser lidos antes
gue cheguem ao seu destino. Além do mais, o0 e-mail pode ser recuperado a
partir de varios lugares apds ser recebido, incluindo o disco rigido do
remetente ou do destinatario, ou do servidor da empresa, onde ele
comumente fica armazenado, como backup, mesmo ap6s ter sido “apagado”
por quem o recebeu.*’?

A verificagdo ou monitoramento de forma automatizada por ser facilmente
realizada, porque, p.ex, e-mails com palavras como “confidencial” ou “proprietary”
podem se constituir em indicio de divulgacdo, mesmo que ndo intencional, de
informagdes sigilosas da empresa; e-mails com linha de assunto e frases como
“procura de emprego” ou “curriculo em anexo” podem indicar a intencdo do
empregado em deixar a empresa; e-mails encaminhados por um Unico funcionario a
muitos destinatarios no mesmo dia podem sobrecarregar o sistema e indicar que o
tempo de trabalho estd sendo desperdicado; e-mails com a linha de assunto e a
designacao “fwd” ou “re” aparecendo diversas vezes podem se tratar de piadas
redirecionadas a diversas pessoas ou bate-papos indevidos; e-mails com
mensagens que possuem anexos “.exe”, como videos, sobrecarregam a rede e
propiciam a lentid&o do computador, podendo paralisar o sistema.'’

A facilidade tentadora do monitoramento do correio eletrbnico somada a

inexisténcia de leis especificas para regular o uso do e-mail corporativo criou uma

72 ROSEN, Jeffrey. The unwanted gaze. In: LEWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no

ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 112.

13 LISBOA, Roberto Senise. A inviolabilidade de correspondéncia na internet. In: LUCCA,
Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto (coordenadores). Direito e internet — aspectos juridicos
relevantes. 2. ed.. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 526.
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tensdo juridica. A doutrina apresenta dois principais posicionamentos para a solugéo
do problema colocado.

O primeiro posicionamento a ser analisado tem como fulcro a possibilidade de
monitoramento pelo empregador do correio eletrénico corporativo utilizado pelo
empregado sob o fundamento de que freqliente é uso desse meio de comunicacao
de forma indevida. Muitos sdo os motivos elencados, a exemplo: o repasse a
terceiros ou concorrentes diretos de informacdes sigilosas da empresa; sobrecarga
no sistema ao nivel de diminuir a efichcia deste ou da rede, até mesmo a
paralisacdo das atividades da empresa, caso estas dependam do sistema
informético; o desvio de atengéo e consequente diminui¢cdo da produtividade.

Aqueles que defendem a possibilidade de monitoramento do e-mail

corporativo do empregado alegam que

O uso do vocabulo monitoramento transmite equivocadamente o sentido de
ter como finalidade vigiar e espionar a vida pessoal do trabalhador, o que
absolutamente ndo se traduz em seu verdadeiro propdésito. Exatamente em
sentido oposto ao apregoado, o gerenciamento eletrénico de documentos ndo
se destina e tampouco comporta a interpretacdo de violar a intimidade ou
sigilo da correspondéncia de seus funcionarios. Opostamente visa tdo s6 a
defesa e a prevencédo da responsabilidade patronal pelos atos praticados por
seus empregados, aliado ao escopo de adotar medidas preventivas de
seguranca e protecio de sua infra-estrutura tecnoldgica.*”

A possibilidade de monitoramento do correio eletrénico corporativo utilizado
pelo empregado geralmente € baseada no direito de propriedade do empregador. A
justificativa residiria no fato de que os computadores da empresa, bem como a rede
na qual estdo conectados séo de propriedade da empresa, cabendo a ela o custeio
da aquisicdo dos equipamentos, instalacdo, manutencdo, conexao a internet e
demais encargos relacionados. Nesse sentido, ressalte-se que ao disponibilizar seus
recursos virtuais, o empregador esta fornecendo um instrumento de trabalho ao
empregado que, como tal, deve ter destinacdo estritamente ligada a sua atividade,
ndo cabendo destinacdo diversa como uso para assuntos privados e pessoais.

Sendo o correio eletrdnico fornecido pelo empregador um suporte para o funcionario

17 FERREIRA, Ana Amélia Menna Barreto de Castro. Uso do Correio Eletronico no Ambiente de

Trabalho. Belo Horizonte: Novembro 2002, p. 5 e 6.
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no desempenho das suas fungBes, ndo deve existir sigilo do conteido para a

instituicdo.'”

[...] a informacdo contida nas mensagens corporativas tem contetdo
comercial e integram o ambiente privado da companhia. Nesse caso, o sigilo
gue requer protecdo se opera em favor do proprietario da ferramenta de
trabalho e se dirige as informacdes sigilosas da empresa.*’®

Ao disponibilizar seus recursos virtuais a empresa coloca ao alcance do
empregado a possibilidade da pratica de atos que comprometam sua imagem e
patrimonio, “acrescida da possibilidade de sua responsabilizacido legal por atos

praticados por seus funcionarios”.'’” Assim,

O acesso ao computador utilizado pelo empregado € (til para a avaliagéo da
sua produtividade e do seu comportamento no ambiente de trabalho. E, por
conta disso, torna-se justificavel para o empregador a realizacdo do
monitoramento dos e-mails.""

O fundamento legal que justifica a possibilidade de monitoramento atraves do
direito de propriedade, encontra-se exposto na inteligéncia do art. 5.2, XXII
associado ao art. 170, Il da Constituicdo Federal. O direito de propriedade, como um
direito fundamental, relacionado ao poder diretivo do empregador (art. 2.° da CLT),
assegura a este a possibilidade de fiscalizar, comandar e estabelecer a forma como
sera desenvolvida a atividade que envolva seus bens. A subordinacéo as regras da

empresa € vista, neste sentido, como uma obrigacdo do empregado.

Se o empregador forneceu um computador ao empregado, presume-se que
este equipamento seja fundamental para a execucao do servico. Logo, com
base no poder de direcdo, o empregador poderia checar as mensagens
eletrbnicas recebidas e enviadas pelos trabalhadores, pois é “terceiro
interessado”.*"

175 FERREIRA, Ana Amélia Menna Barreto de Castro. Uso do Correio Eletrénico no Ambiente de

Trabalho. Belo Horizonte: Novembro 2002, p. 2.

176 FERREIRA, Ana Amélia Menna Barreto de Castro. Uso do Correio Eletronico no Ambiente de
Trabalho. Belo Horizonte: Novembro 2002, p. 8.

r FERREIRA, Ana Amélia Menna Barreto de Castro. Uso do Correio Eletrénico no Ambiente de
Trabalho. Belo Horizonte: Novembro 2002, p. 2.

178 LISBOA, Roberto Senise. A inviolabilidade de correspondéncia na internet. In: LUCCA,
Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto (coordenadores). Direito e internet — aspectos juridicos
relevantes. 2. ed.. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 526.

7 SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 161.
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Os defensores dessa vertente recomendam, para evitar os confrontos entre
empregados e empregadores, a vigéncia de uma politica de seguranga corporativa
(como a insercdo de uma clausula contratual que permita & empresa a checagem
dos e-mails), de conhecimento inequivoco e expresso por parte dos funcionéarios de
gue existe a possibilidade de monitoramento de suas contas de correio eletronicas
corporativas.'®

Hugo Leal Neri ao se questionar se o direito a privacidade da

correspondéncia eletrénica seria direito renunciavel, afirma:

Tratdndose de la cuenta de correo electrénico corporativo: El trabajador no
puede renunciar a um derecho a la privacidad del cual no es titular. El titular
del bien juridico privacidad, en lo que al correo eletrbnico corporativo se
refiere, es el duefio de la corporacion, la cabeza administrativa de la empresa,
es decir, el patron que por conducto de sus empleados envia y recibe sus
comunicaciones privadas.*®*

A partir do ponto de vista apresentado por esta linha de pensar, o correio
eletronico corporativo, por ser de propriedade da empresa, quando disponibilizado
ao empregado, deve atender unicamente as necessidades corporativas, motivo pelo
qual ndo se pode falar em sigilo, porquanto a empresa nao pode ser acusada de
violar a prépria correspondéncia. Nesse sentido, fica descabido o entendimento de
gue o monitoramento do e-mail corporativo consistiria em violagdo da intimidade,
dos direitos da personalidade, dos direitos fundamentais ou da dignidade da pessoa

182

humana. “O contemporaneo conflito entre privacidade e poder diretivo, ndo

autoriza imposi¢cdo de dogma onde a protegédo dos direitos individuais se sobrepde

1183

aos direitos do empregador™®. Nesta linha de raciocinio, acrescenta Alexandre de

Moraes:

[...] nenhuma liberdade individual é absoluta, sendo possivel, respeitados
certos parametros, a interceptacdo das correspondéncias e comunicagdes

180 SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do

Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 162.

81 NERI, Hugo Leal. La privacidad del correo eletrdnico em I|&s relaciones obrero-patronales —
vision desde El Derecho mexicano. In: CERQUEIRA, Tarcisio Queiroz; IRIARTE, Erick; MORENA,
Méarcio (organizadores). Informatica & internet: aspectos legais internacionais. Rio de Janeiro:
Esplanada, 2001, p. 293 e 294.

182 FERREIRA, Ana Amélia Menna Barreto de Castro. Uso do Correio Eletrénico no Ambiente de
Trabalho. Belo Horizonte: Novembro 2002, p. 6.

183 FERREIRA, Ana Amélia Menna Barretode Castro. O uso do correio eletrdnico na ambiente de
trabalho. Belo Horizonte: Novembro 2002, p. 1.
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telegréficas e de dados sempre que as liberdades publicas estiverem sendo
utilizadas como instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas.™

E de se ressaltar que a inseguranca juridica presenciada devido a lacuna
juridica é prejudicial a ambas as partes, empregado e empregador. Para o primeiro
por ter sua intimidade ferida e para o segundo que, por vezes, é condenado por um
crime que nem sabia da existéncia. Nesse sentido, destaca-se o entendimento de

Hugo Leal Neri:

Nada mas ilogico e injusto que castigar a quien lee el correo de su prépria
empresa para proteger los intereses de la misma, y todo debido a la laguna
de la ley; a la falta de definicion legal sobre las reglas del juego em matéria de
correo eletronico em las relaciones obrero-patronales.*®

Victor Drummond atento ao embate existente entre direitos fundamentais
(direito & propriedade privada da empresa versus direito & intimidade) no que
concerne 0 monitoramento do correio eletrdnico corporativo utilizado pelo
funcionario, e admitindo este como propriedade intangivel da empresa sujeita a
exame, propde uma solugdo intermediaria para o problema. Referida solucéo,
contudo, dependeria do cumprimento de uma série de pressupostos, quais sejam: a
empresa deverd cientificar o funcionario da possibilidade de exame do e-mail
corporativo'®, deixando claro que tal se da por constituirem estes em bens
intangiveis de sua propriedade; a empresa devera comunicar aos funcionéarios que
eles podem ter acesso a qualquer conta de correio particular e que esta ndo estara
sujeita a exame; é facultado & empresa a limitacdo do volume de dados a circular na
rede, limitagéo esta que devera ser feita com razoabilidade.'®’

Entende-se, contudo, que solugdo proposta mostra-se insuficiente por atentar
contra a dignidade e intimidade do trabalhador e ferir também os direitos de terceiros
que se comunicam com os funcionarios e desconhecem a politica da empresa, como

se vera mais adiante.

18 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 52 e 53.

'8 NERI, Hugo Leal. La privacidad del correo eletrdnico em las relaciones obrero-patronales —
vision desde el Derecho mexicano. In: CERQUEIRA, Tarcisio Queiroz; IRIARTE, Erick; MORENA,
Méarcio (organizadores). Informatica & internet: aspectos legais internacionais. Rio de Janeiro:
Esplanada, 2001, p. 305.

18 Essencial a ciéncia do empregado, caso contrario, existira a aplicacdo de um critério de presuncao
de privacidade absoluta.

187 DRUMMOND, Victor Gameiro. Internet, Privacidade e Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Limen
Jdris, 2003, p. 89.
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Passando, entéo, a segunda vertente a ser analisada, vislumbra-se que esta
defende a impossibilidade de monitoramento de qualquer tipo de correio eletronico,
seja pessoal, seja corporativo. Tal se daria por ser o correio eletrénico corporativo
fornecido ao funcionério também abrangido pelo art. 5.2, XIl da Constituicdo Federal,
ou seja, referido meio de comunicagao também possui o direito ao sigilo.

O principal argumento tecido por aqueles que defendem a equiparacdo da
mensagem eletronica com a carta € o de que a inviolabilidade de correspondéncia,
como direito fundamental, é derivada do direito & intimidade, assegurado no art. 5.°,
X da Constituicdo Federal. Nesse sentido, sustenta Roberto Senise Lisboa que “o
direito fundamental de inviolabilidade da correspondéncia decorre do direito a
intimidade que toda pessoa possui, desde seu nascimento com vida™®. Observe-se
que o direito a intimidade, se lesado, jamais podera ser recomposto, diferentemente
do direito de propriedade ou do poder diretivo.

O autor supracitado aduz, mais adiante, que todos os direitos da
personalidade s&o direitos supra legais, “devendo prevalecer diante de um interesse
socialmente menos relevante™®®. Desta forma, o direito & intimidade, como direito
pertencente a categoria dos direitos da personalidade, quando em confronto com a
seguranca da empresa ou com o poder diretivo do empregador, € juridicamente mais
relevante.

Ademais, Euler Sinoir de Oliveira sustenta que “o poder diretivo do
empregador ndo € via de mdo Unica, devendo o mesmo zelar para ndo infringir
cldusulas pétreas, como o (sic) violacdo da intimidade e vida privada do
empregado™®.

Neste sentido, ressalte-se o entendimento de Thereza Cristina Gosdal:

A adaptacdo as necessidades da empresa nao pode importar
renlncia aos direitos fundamentais do empregado e a sua dignidade. Ocorre
muitas vezes de se optar pelas obrigacdes privadas derivadas do contrato,
em detrimento de seus direitos fundamentais. Um exemplo disto nas praticas
empresariais e na jurisprudéncia trabalhista contemporanea €é o
reconhecimento do direito de o empregador realizar revistas em seus

18 | ISBOA, Roberto Senise. A inviolabilidade de correspondéncia na internet. In: LUCCA,

Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto (coordenadores). Direito e internet — aspectos juridicos
relevantes. 2. ed.. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 516.

189 LISBOA, Roberto Senise. A inviolabilidade de correspondéncia na internet. In: LUCCA,
Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto (coordenadores). Direito e internet — aspectos juridicos
relevantes. 2. ed.. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 520.
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jul./dez., 2005, p. 253.
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empregados na tutela de seu patriménio, que nestas decisfes revela-se mais
importante que a preservacao da dignidade e intimidade do empregado.

Neste caso da-se prevaléncia a tutela da propriedade, no sentido
cunhado pelo liberalismo, que nem mesmo no ambito do Direito Civil tem sido
compreendida de maneira tdo absoluta, ainda que ndo se expresse
claramente tal entendimento, ou que se negue o carater violador da dignidade
da conduta.

Nas relagbes de trabalho que envolvem desigualdade de poder das
partes, com a subordinacdo juridica do empregado, esta centralidade da
pessoa e preocupacao com a tutela da sua dignidade deveria ser ainda mais

acentuada.191

Conforme explanado, muitas empresas, devido ao “vacuo” legislativo no que
concerne ao tema, tentam se respaldar de possiveis acusacdes deixando expresso
no contrato de trabalho a possibilidade de monitoramento do correio eletronico

empresarial.*%?

Contudo, aqueles que defendem a inconstitucionalidade do
monitoramento do correio eletrébnico alegam que essa pratica ndo se eximiria de
irregularidades, tendo em vista que o contrato de trabalho deve ser regido pelo
principio da boa fé e devido a impossibilidade de renincia dos direitos
fundamentais'®®. Desta forma, a insercédo de referida clausula configuraria abuso de

direito, podendo o contrato ser extinto por exceder os limites impostos pela boa-fé.**

Acerca do tema, acrescenta César Fiuza:

[...] a dignidade da pessoa humana é um valor a ser realizado pelo
ordenamento juridico. Foi consagrada no art. 1.°, Ill da Constituicdo, como
fundamento da Republica brasileira. E com base nessa dignidade que todas
as normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais, bem como todas as
situacdes e relacdes juridicas deverdo ser interpretadas, inclusive os
contratos.™

No que concerne a dignidade da pessoa humana, muitos séo os critérios
existentes que buscam estipular o que pode ser considerado indigno numa relagéo
de trabalho. Thereza Cristina Gosdal afirma que “uma possibilidade seria considerar

a existéncia de opressao quando houver abuso de direito pelo empregador, quando

1 GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalhador: um conceito construido sob o paradigma
do trabalho decente e da honra. 186 f. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2006, p. 135 e 136.

192 | EWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 114.

198 | embrando que a irrenunciabilidade é caracteristica dos direitos fundamentais.

104 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 10. ed., revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 411.

1% FlyzA, César. Direito civil: curso completo. 10. ed., revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 407.
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utilizar um poder que a lei estabelece para um fim que a lei ndo prevé, com prejuizo
para o trabalhador™®. Aplicando-se ao caso, percebe-se que o monitoramento do
correio eletronico corporativo do empregado consiste em evidente afronta ao
principio da dignidade humana, vez que ndo € permitido ao empregador interferir ou
intrometer-se na vida de seu empregado, pois, conforme ja se aventou no capitulo

relativo ao poder diretivo, € cedico que este se limita a esfera de trabalho do

empregado.

O monitoramento do correio eletronico corporativo cedido ao empregado
consiste em evidente afronta ndo sé a dignidade da pessoa humana, como também
sua intimidade. O ser humano ndo pode ser interpretado como mero meio para
atingir a finalidade alheia, sendo utilizado como “instrumento” para atingir o objetivo
do empregador. O ser humano possui um fim em si mesmo, néo existindo prego (ou
salario) que pague por sua dignidade. A dignidade, conforme aventado esta
associada a protegcdo daquelas condi¢des indispenséaveis para a realizacdo de uma
existéncia que fagca sentido para cada pessoa. A intimidade, portanto, esta
compreendida pela dignidade, de forma que, em se desrespeitando aquela, também
se esta ferindo esta.

Ademais, outra problematica que surge, bastante relevante, é a de que uma
empresa que monitora o e-mail de seu funcionério obrigatoriamente teria acesso a
mensagens de seus clientes, fornecedores e qualquer outra pessoa que troque e-
mails com o funcionaério, atingindo, desta forma, a privacidade de terceiros - e estes
sequer assinaram um contrato permitindo a devassa de sua correspondéncia.*®’

Certo é que “nenhuma liberdade pode ser tida como absoluta diante da
possibilidade real de configuragdo de abuso, quando outros direitos da mesma

categoria sdo violados™®%,

No caso, a protecdo da intimidade e, portanto, da
inviolabilidade do e-mail corporativo do empregado deve ser assegurada como via
de regra, admitindo-se como excepcional excegao nos casos que revelem interesse
socialmente mais relevante, tais como: a protecdo dos direitos de personalidade

alheia (direito a vida, integridade fisica e psiquica, liberdade, etc.); a existéncia de

1% GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalhador: um conceito construido sob o paradigma

do trabalho decente e da honra. 186 f. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2006, p. 93.
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fortes indicios de préatica de crime; e a violacdo aos interesses difusos e coletivos

extrapatrimoniais da sociedade (sendo a quebra do sigilo a udltima alternativa
199 200

possivel para resolugéo do problema)
Bruno Lewicki alerta que, ainda que o empregador, no exercicio de seu poder

diretivo, considere uma medida como “adequada’ e ‘necessaria’, ela deve ser
submetida a uma judiciosa ponderagdo em sentido estrito para que se reconheca
sua conformidade com a Constituicd0™!. A resolucdo do problema deve se dar
através da ponderacéo dos valores em disputa, imperiosa, contudo, a reserva de um
minimo de dignidade e intimidade para os sujeitos em qualquer embate que
participem.

Esbogados os argumentos favoraveis e contrarios ao monitoramento do e-
mail corporativo utilizado pelo empregado, é possivel constatar a existéncia de um
embate entre direitos da personalidade, de um lado o direito & intimidade do
empregado e de outro o poder diretivo do empregador relacionado ao seu direito de
propriedade, ambos assegurados no texto constitucional.

Evidente que a dignidade da pessoa humana prevalece sobre o direito de
propriedade da empresa, especialmente por constituir aquela o principal limite ao

poder diretivo do empregador. Importante ressaltar que:

Permitir a precarizacdo das condi¢cbes de trabalho oferecidas pelo
empregador para que a empresa se torne mais competitiva, significa permitir
maiores lucros mediante a exploragdo do trabalho humano, em condi¢des
gue, muitas vezes, aviltam os direitos fundamentais dos empregados. A
I6gica deve ser invertida, a atividade econdmica deve ser orientada para o ser
humano e para o bem comum.”®?

O que se visa € a fuga da sociedade orweliana de “1984”, na qual direitos
individuais eram sacrificados em prol de um suposto bem maior. Diversos sdo o0s
argumentos lancados pelos empresérios na tentativa de se convencer da existéncia
de um “bem maior” (o direito de propriedade da empresa, o poder diretivo do

empregador, a seguranca da empresa), contudo, ndo existe argumento capaz de

199 | ISBOA, Roberto Senise. A inviolabilidade de correspondéncia na internet. In: LUCCA,

Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto (coordenadores). Direito e internet — aspectos juridicos
relevantes. 2. ed.. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 529.

20 Tajs excecdes, ressalte-se, ndo eximem a necessidade de designacdo judicial.

%L LEWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 211.

292 GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalhador: um conceito construido sob o paradigma
do trabalho decente e da honra. 186 f. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2006, p. 138.
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sustentar a teoria que defende o monitoramento do correio eletronico utilizado pelo

empregado.
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CONCLUSAO

E inconteste que a Revolugdo Tecnoldgica trouxe consigo uma série de
facilidades que possibilitaram o armazenamento de dados proprios, o conhecimento
e 0 acesso a dados e informagdes alheios. Contudo, o tratamento dessas
informacdes pode se mostrar lesivo a intimidade em muitos casos, de forma que
possibilite a violagdo do principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
tornando-se imperativa a elaboragdo de novas regras para a solugédo dos novos
problemas do nosso tempo.

A Revolucéo Tecnoldgica gerou uma série de mudancgas sociais, inclusive no
ambito empregaticio, fazendo com que mdltiplas questdes acerca da utilizagdo das
novas tecnologias no ambiente de trabalho aflorassem. Dentre as diversas
modificagbes advindas, o estudo focou o uso do correio eletronico pelo empregado
no ambiente de trabalho.

A correspondéncia virtual € uma das ferramentas mais requisitadas no mundo
dos negdcios. A revista Exame®® publicou em 27 de abril de 2005 (ou seja, ha mais
de seis anos) reportagem na qual se evidencia que quase metade dos e-mails
existentes possui sua origem ou destino alguma empresa. Percebe-se, ainda, que
atualmente ha uma tendéncia entre os empregadores de monitorar 0s correios
eletrbnicos de seus funcionérios.

Vigiar e controlar funcionérios, contudo, ndo € idéia nova, sendo uma
constatacdo histérica; no mundo corporativo os funcionarios sempre sofreram esse
tipo de repressdo. Com o advento das modernas tecnologias, o desempenho desse
monitoramento aumentou, a internet proporcionou maior eficiéncia, contudo o
controle se tornou silencioso e invisivel ao funcionéario. A justificativa principal das
empresas para a realizacdo desse monitoramento é a seguranca. O dilema reside
na estipulagao do limite entre monitorar o trabalho e monitorar o trabalhador.

Apesar da existéncia de todo um aparato legal que fornece suporte a
intimidade e a dignidade, é patente a fragilidade do ordenamento juridico diante do
avanco tecnoldgico. A internet, que, a principio, foi vista como um espaco de

liberdade plena, marcado pelo anonimato, agora é interpretada como uma zona de

203 TEIXEIRA JR., Sérgio. E-mail é para sempre. In: Revista Exame, S&o Paulo, 27 de abril de 2005.
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receio, na qual “frases curtas, mas suspeitas podem levar um executivo a
demissdo™®™,

Diante das andlises e estudos realizados, observou-se que é pacifico entre os
doutrinadores que o correio eletrdnico pessoal do empregado ndo pode ser passivel
de monitoramento, visto que protegido pelo art. 5., Xl da Constituicdo Federal,
pairando davidas se o0 mesmo amparo teria o correio eletrénico corporativo utilizado
pelo empregado.

Vale ressaltar, antes de tudo, que, uma vez sujeito a uma relagédo de
emprego, o empregado possui alguns de seus direitos e garantias limitados, o que,
contudo, ndo o submete a todos os mandos e desmandos do empregador, pois,
antes de ser um empregado ele é uma pessoa humana digna de direitos e, ao aderir
a uma relacdo de emprego leva consigo todos seus direitos da personalidade e
fundamentais, inclusive o direito da dignidade da pessoa humana (valor matriz do
ordenamento juridico).

No mesmo plano, entende-se a relacdo de emprego como uma relagdo de
poder, da qual se extrai o dever de subordinagédo do empregado e o poder diretivo
do empregador. Este Ultimo garante uma série de prerrogativas ao empregador,
dentre elas os poderes de organizar, controlar e disciplinar, possibilitando o
direcionamento da energia de trabalho do empregado, a determinacéo da forma de
uso dos instrumentos de trabalho fornecidos, etc. Em que pese o empregado estar
sujeito ao dever de subordinagdo, o poder de direcdo restringe-se a relagdo de
emprego, encontrando limites na dignidade da pessoa humana e nos direitos da
personalidade, os quais acompanham a pessoa humana em qualquer relacdo
intersubjetiva.

Assim, quanto ao monitoramento do correio eletronico corporativo utilizado
pelo empregado, extraem-se dois posicionamentos, conflitantes, porém ambos
passiveis de embasamento l6gico e juridico, na medida em que ha uma coliséo de
direitos, pois de um lado esta o direito a intimidade do empregado e, do outro, o
direito de propriedade relacionado ao poder diretivo do empregador.

Diante disso, emergem duas teorias quanto ao monitoramento do correio
eletronico corporativo utilizado pelo empregado: i) uma primeira defensora da

possibilidade, baseada no direito constitucional de propriedade e no direito

24 FREIRE, Alexandre. Inevitavel mundo novo — o fim da privacidade. S&o Paulo: Axis Mundi, 20086,

p. 128.
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infraconstitucional (legal) de diregdo do empregador e; ii) a segunda, que sustenta a
impossibilidade, porque seria atentatorio a dignidade da pessoa humana e aos
direitos da personalidade, consubstanciados, aqui, no direito a intimidade. Conforme
visto, ambas as teorias possuem argumentos plausiveis, ndo havendo um
entendimento uniforme na doutrina.

Deste modo, em face da dissonancia doutrinaria e da possibilidade de
diversos entendimentos que possuem lastro nos principios e regras constitucionais,
com o fito de solucionar o problema definitivamente e evitar a eterna controversia ou
a existéncia de solucdes diferenciadas para as mesmas hipoteses, urge, através de
legislagdo ordinéria prépria que busque estabelecer as regras minimas atinentes a
hipétese, as quais assegurem ao empregado usuério da internet um minimo de
seguranca e que, a0 mesmo passo, afaste qualquer excesso.

Enquanto isso, sopesando-se as normas e principios contidos no
ordenamento juridico brasileiro, conclui-se que o e-mail corporativo fornecido ao
empregado também deve ser respaldado de sigilo, de forma a possibilitar a
efetivacdo do direito a intimidade e a plenitude do principio da dignidade da pessoa
humana. Resguardando-se, desta forma, a liberdade de comunicacdo e expressao
do funcionario.

“A privacidade estd sendo atacada de todos os lados e em todos os lugares

no planeta™®

, Ndo é admissivel que se continue a ceder a esta tendéncia. O direito
de propriedade e o poder diretivo do empregador, ndo podem justificar medidas
atentatorias aos direitos de seus empregados. Se o objetivo do monitoramento é
evitar um risco potencial, o empregador deve ter ciéncia de que dispde de outros
meios para afastar referido perigo, tais como a utilizagdo de programas que limitam
0 numero de destinatarios do correio eletrbénico, que impossibilitam o envio de
arquivos através dele, etc.

O direito de propriedade ndo pode prevalecer frente ao direito & intimidade,
visto que este é diretamente vinculado ao principio da dignidade da pessoa humana,
o qual é fundamento e valor matriz que informa todo o ordenamento juridico
brasileiro. O “direito de ficar s6” tomou novas dimensdes juntamente com a
tecnologia e ndo se pode permitir que o direito tdo arduamente conquistado retroaja

e privilegie a propriedade a pessoa humana, como fora outrora.

205 EREIRE, Alexandre. Inevitavel mundo novo — o fim da privacidade. S&o Paulo: Axis Mundi, 2006,

p. 83.
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A sociedade deve estar envolvida para que as inovagdes tecnoldgicas tenham
um impacto positivo nas relagbes sociais e, especialmente, nas trabalhistas (nas
quais se mostra mais evidente a disparidade de poder entre as partes envolvidas),
de forma a assegurar a todos a concretizacdo dos direitos inerentes a pessoa

humana.
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