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Resumo

Saloméo, Luiz Eduardo Santos. Pilatti, Adriano. O Exercicio do Poder
Diretivo do Empregador a Luz do Principio Constitucional da
Intimidade: utilizacdo dos emails pelos empregados no ambiente de
trabalho. Rio de Janeiro, 2014. 105p. Dissertacdo de Mestrado -

Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de

Janeiro.

A Era da Informagédo, na qual vivenciamos atualmente é essencialmente
marcada pelos grandes avancos tecnoldgicos tanto na area da informatica, quanto
no campo das telecomunicacdes. A acentuacdo do processo de globalizagéo do
mundo capitalista, bem como a necessidade crescente das empresas em atender as
demandas oriundas dessa nova realidade capitalista, reforcam a necessidade de
insercdo destas na atual conjuntura global por meio da introducdo destes avancos
no contexto do pacto laboral. Em razdo do baixo custo na sua manuteng&o;
facilidade de acesso em qualquer dispositivo informatico conectado a internet e,
por fim, em funcdo da grande velocidade na transmissdo da informacdo, a
utilizacdo do correio eletrénico (ou e-mail) corporativo se tornou uma ferramenta
de trabalho indispensavel no meio empresarial. Contudo, ndo obstante aos
enormes beneficios trazidos ao empregador no uso do e-mail corporativo pelo seu
empregado, diversas questBes juridicas acabam sendo levantadas muito
principalmente em funcdo das lacunas legislativas acerca da sua utilizacdo no
ambiente empregaticio. A doutrina e a jurisprudéncia vém se debrucando sobre a
questdo relacionada aos limites do poder diretivo do empregador que, com
fundamento no direito fundamental a propriedade garantido no art. 5°, XXII da
CF/88, monitora o conteldo das mensagens existentes nesses ditos e-mails, em
aparente afronta ao direito a intimidade do empregado que se encontra tutelado
pelo art. 5°, X da CF/88. O exame da questdo apresentada se fara por meio da
aplicacdo de técnicas de ponderacdo e por meio do uso do principio da
proporcionalidade; ndo se olvidando a necessidade de se estabelecer critérios
prévios a este monitoramento a fim de se harmonizar tais direitos no ambiente de
trabalho.

Palavras-chave

Intimidade; Propriedade; E-mail; Empregado; Empregador
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Abstract

Salomdo, Luiz Eduardo Santos. Pilatti, Adriano (Advisor). The exercise
of the Directing Power by Employer in view of the Constitutional
Principle of Intimacy: use of emails by employees in the work
environment.. Rio de Janeiro, 2014. 105p. MSc Dissertation -
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro.

The Information Age in which we are experiencing today is essentially
characterized by great technological advances, both in computer science and in
telecommunication field. The intensification of the capitalism's globalization, and
the growing need for companies to meet new demands arising from this reality,
reinforces the necessity of including these companies in the current global
conjuncture embedding these improvements in the labor pact. Due to the low cost
to keep it working; easy access from any computing device connected to the
internet and, finally due to the high speed transmission of information, the use of
corporate e-mails (or emails) has become an indispensable working tool within
the business environment. However, despite the use of the corporate e-mail by
employees brings enormous benefits to the employer, several legal issues arises
mainly due to legal loopholes regarding its use in the employment environment.
Scholars and legal doctrine have been focusing on the question regarding limits of
the directing power of the employer, based on the fundamental right to property
guaranteed in article 5°, XXII of the Brazilian Federal Constitution, in monitoring
the contents of the existing messages in these corporate emails, in apparent
confront to the right to privacy of the employee who is protected by article 5°, X
of the same Constitution. The analysis of this issue will be presented through the
application of weighting techniques and through the use of the principle of
proportionality; not forgetting the need to establish prior criteria to this

monitoring, in order to harmonize these rights in the work environment.

Keywords

intimacy; property; E-mail; employee; employer.
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Introducéo

A evolugdo tecnoldgica que o mundo vem presenciando desde o final do
século XX ndo possui precedentes na histéria da humanidade. Outrossim, com a
mudangca do processamento mecanico para o eletrbnico, assim como o0
exponencial aumento da capacidade de processamento de dados dos computadores
e, por fim, apds a criacdo e a difusdo da internet, a populacdo mundial vem
experimentando um aumento da praticidade na execucao das tarefas do dia a dia e,
principalmente, da capacidade de se comunicar independentemente do local aonde

os individuos se encontrem.

E bem verdade que muitos desses avangos tecnoldgicos foram (e estdo
sendo) implementados no ambiente de trabalho com o objetivo precipuo de
aumentar a lucratividade dos empreendimentos privados. O uso dos
computadores, laptops, tablets, smartphones, dentre outros dispositivos
devidamente conectados a Rede Mundial de Computadores permitem a empresa
reduzir consideravelmente os custos e, sobretudo, agilizar a comunicagéo interna e

externa com os empregados e clientes.

Diante desse novo cenario de trabalho, o qual se encontra inserido em um
contexto de mundo globalizado, o correio eletronico (ou e-mail) se tornou uma
poderosa ferramenta a servigo do empreendimento comercial, por diversas razdes,
tais como: baixo custo de criagdo e manutencdo; reducdo (ou até mesmo
eliminacdo) dos gastos com papel; velocidade do envio e recebimento da

mensagem, dentre outros.

N&o obstante os grandes beneficios que o uso do e-mail traz a empresa, tal
importante recurso tecnoldgico também traz uma série de problemas no &mbito do
pacto laboral entre o empregado e o empregador. A utilizacdo do e-mail
corporativo’ pelo empregado para fins particulares estd gerando uma grande
celeuma ndo somente entre os doutrinadores trabalhistas e constitucionalistas, mas

também entre os magistrados pertencentes aos quadros da Justica do Trabalho,

! E-mail pertencente & empresa no qual é criado para ser utilizado pelo empregado durante o
periodo de validade do contrato de trabalho.
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haja vista os direitos fundamentais a intimidade do empregado quanto ao
conteddo das mensagens enviadas e recebidas e o direito a propriedade do
empregador no que concerne aos meios de producdo se encontrarem em rota de
colisdo. Diante desse quadro, quais seriam o0s limites do poder diretivo do
empregador frente a garantia constitucional da intimidade no tocante ao uso desta

indispensavel ferramenta de trabalho?

Com o intuito de compreender a questdo de uma forma mais ampliada,
sem contudo ter a pretensdo de esgotar o tema, torna-se imperioso, logo de
imediato no primeiro capitulo, analisar o conceito, evolucdo e elementos
caracteristicos que compdem “trabalho” ao longo do tempo. Logo em seguida,
ainda no primeiro capitulo, serd abordado o surgimento e conceito do Direito do
Trabalho, sem se olvidar de se estabelecer uma diferenciacdo entre a relacdo de
trabalho e a de emprego, bem como, a posteriori, uma abordagem mais cuidadosa
no tocante dos atributos informadores do contrato de trabalho e os sujeitos da
relacdo de emprego. Por fim, os principios da primazia da realidade,
irrenunciabilidade, da continuidade, da boa-fé e o da razoabilidade seréo
discutidos devido a sua intima relagdo com o tema proposto.

O capitulo seguinte dara enfoque ao direito a intimidade do empregado no
contexto dos direitos fundamentais e, para tanto, torna-se indispensavel
compreender o conceito do que vem a ser direitos fundamentais, assim como a sua
diferenciacdo em relag&o aos direitos humanos. Os direitos fundamentais possuem
caracteristicas préprias tais como: a universalidade, a indivisibilidade, a
imprescritibilidade, a inviolabilidade, a indisponibilidade, a inalienabilidade, a
historicidade, a irrenunciabilidade, vedago ao retrocesso e a efetividade?, as quais

devem ser examinadas uma a uma.

Como o tema em comento aborda o direito a intimidade do empregado em
relacdo ao poder diretivo do empregador, sera debatida a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais assim como, sua evolucéo historica no contexto patrio e a

suas dimens@es. Ao final deste capitulo, sera dada uma grande énfase aos direitos

> DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Aspectos gerais das caracteristicas dos direitos
fundamentais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 100, maio 2012. Disponivel em:
<http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo_id=11749>. Acesso em
nov 2013.
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da personalidade, mormente ao direito a intimidade, tratando de sua evolugéo
historica, classificacdo, inser¢cdo no texto constitucional e interacdo com o0s

avangos tecnoldgicos no ambiente de trabalho.

O terceiro capitulo visa debater a questdo do monitoramento do correio
eletrénico pelo empregador no ambito do contrato de trabalho sendo que, para
isso, sera necessario definir o que vem a ser poder diretivo, sua evolugéo historica
e limites impostos pela Constituicdo e legislacBes infraconstitucionais. Para se
atingir o objetivo desta dissertacdo de mestrado, sera primordial também analisar
de forma subsequente o exercicio do poder diretivo do empregador face a garantia
constitucional da intimidade do empregado e o entendimento dos tribunais acerca

da questdo.

O tema ainda gera polémica as quais a doutrina e a jurisprudéncia ainda
ndo encontraram uma solucdo definitiva. Todavia, o presente trabalho académico
busca ponderar os elementos técnicos trazidos no bojo desta dissertacdo com a
finalidade de almejar identificar a melhor forma de conciliar os direitos
fundamentais a intimidade do empregado face ao direito de propriedade do

empregador no uso do e-mail corporativo.
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1
Trabalho

Com o objetivo de se buscar uma melhor compreensdao dos topicos que
serdo debatidos, torna-se imprescindivel conhecer, a priori, 0s conceitos que
gravitam entorno do tema proposto, assim como o contexto no qual se insere o

presente objeto de estudo.

Neste diapaséo, parte-se da necessidade de se conceituar 0 que vem a ser o
Trabalho, em sua origem etimoldgica, para posteriormente serem tecidas maiores
consideragdes acerca do ramo juridico independente que comple 0 presente

estudo.

O trabalho sempre foi visto como atividade inerente ao individuo,
pressupondo um esforco e sendo entendido como o “ato ou efeito de trabalhar.
Exercicio material ou intelectual para fazer ou conseguir alguma coisa; ocupacao

em alguma obra ou ministério. Esforco, labutaco, lida, luta™.

A palavra “trabalho” em regra possui conotacao negativa. Isso bem explica
Maria Lucia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martins® ao evidenciarem
que desde a origem biblica da palavra, esta jA se encontra contextualizada
negativamente, sendo o trabalho originariamente visto como punigdo a Adéao e
Eva como consequéncia dos pecados cometidos. H& ainda quem interpreta o texto
biblico de forma diferente, apontando o carater reconstrutivo do trabalho como
atividade humana entdo considerada capaz de absolver o individuo de seus

pecados cometidos®.

® MICHAELIS. Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portuguesportugues&palavra=t
rabalho >. Acesso em: 20 out. 2013.

* ARANHA, Maria Lucia de Arruda, MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: Introducéo a
Filosofia. Sdo Paulo: Moderna,1988. p.37.

> “Com o pecado original, a doutrina crist4 destaca n&o o trabalho em si mas a fadiga, o esforgo
penso nele contido, como se constata do mesmo livro Genesis, 3, 17-19:” Porque deste ouvido a
voz de tua mulher, e comeste da arvore, de que eu tinha te ordenado que ndo comesses, a terra sera
maldita por tua causa; tiraras dela o teu sustento com trabalhos penosos, todos os dias da tua vida.
Ela te produzira espinhos e abrolhos, e tu comeras a erva da terra. Comeras o pdo com o suor do
teu rosto até que voltes a terra, de que foste tomado; porque tu és pd, em pé te has de tornar”.
Alice Monteiro de Barros, Curso ... Trabalho p.51-52
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O trabalho ¢ tido também como agente transformador da realidade do ser
humano, ja que por meio deste o individuo faz uso de conduta consciente e de
técnicas ja utilizadas por outros, caracterizando a experiéncia, sendo esta a maior
distincdo entre 0 homem e 0s animais irracionais, ja que estes agem por instinto e

ndo conscientemente como aqueles®.

As mencionadas autoras aduzem ainda que o trabalho é capaz de promover
a afetividade, ja que favorece a convivéncia entre individuos “experimentando
emoc0Oes de expectativa, desejo, prazer, medo, inveja, aprendemos a conhecer a

natureza, as pessoas e a ns mesmos”’

. Este ensinamento é de extrema pertinéncia
ja que o homem vive em sociedade e, no tocante ao trabalho, passa boa parte de
sua vida exercendo seu respectivo oficio, ou seja, trabalhando, o que implica
concluir que o ambiente de trabalho é sem divida responsavel por boa parte do

tempo de vida dos individuos.

A origem etimoldgica da palavra em questdo advém do latim tripliare que
significa torturar com o entdo nominado tripalium equipamento a época utilizado
para penalizar condenados ou até mesmo manter presos animais que assim
necessitava-se de proceder para que os mesmos fossem ferrados®. Referida origem
advém do fato de que na Antiguidade o trabalho manual ndo era valorizado, muito
pelo contrario, trata-se de atividade peculiar aos escravos que, uma vez nascidos
de mde escrava, assim também eram considerados e, por conseguinte, ndo eram
considerados como pessoas mas como coisas, ndo eram sujeitos de direitos, 0s

senhores mantinham sobre eles uma relacéo de direito real®.

Acerca da condicdo dos escravos, Alice Monteiro de Barros destaca que

“A condicdo de escravo derivava do fato de nascer de mée escrava, de ser

¢ Maria Lucia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martins p.24.

" Idem. ibdem

® Maria L(cia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martins p.37.

% “No escravismo, houve a apropriacdo dos meios de producéo por uma classe — os senhores — que
exploravam o trabalho de outra classe — 0s escravos-, apropriando-se, também, dos frutos
produzidos. O escravo era considerado, juridicamente, ndo como pessoa, mas, sim, Como Coisa,
razdo pela qual ndo era tutelado pelo ordenamento juridico; tratava-se de um mero objeto de
propriedade do senhor, que com ele mantinha relagéo de direito real. Ndo sendo sujeito de direitos,
0 escravo ndo podia prestar o consentimento contratual (e, consequentemente, contrair
obrigacoes), sendo até mesmo destituido do direito a vida e ao tratamento digno, embora o senhor
estivesse sujeito a sancfes penais se 0 matasse sem motivo”. Lorena Vasconcelos Porto, O
Trabalho Humano na Historia e o Nasimento do Direito do Trabalho, p.154
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prisioneiro de guerra, de condenacdo penal, de descumprimento de obrigacdes

tributérias, de desercéo do exército, entre outras razoes”°.

Filésofos tais como Platdo e Aristoteles buscavam justificar a escraviddo
como “um fendmeno “natural”, isto é, € o Unico sistema possivel, e que existiria
para sempre”'!. Com efeito a escraviddo tinha como resultado o controle dos
meios de producdo por parte dos senhores e o trabalho manual por conta dos
escravos, permitindo “as pessoas da elite, desobrigadas de se ocuparem com a
propria subsisténcia, dedicam-se ao “6cio digno”, que para 0s gregos, significa a
disponibilidade de gozar do tempo livre e cultivar o corpo e o espirito™?.
Constata-se flagrantemente que neste momento histérico o pensar era mais
valorizado, enquanto que o trabalho manual, fundamental para subsisténcia da
sociedade naquela época até os dias atuais, eram subvalorizados e delegados

agueles que nem pessoas eram consideradas.

Diante desse contexto merece destaque a atual arcabougo constitucional
que vigora em nosso ordenamento juridico, que neste ponto peculiar iguala o
trabalho manual e intelectual em termos de valoracdo, ndo havendo teoricamente
qualquer tipo de sobreposicdo de um em relacdo ao outro. Todavia,
diferentemente daquilo que tentaram justificar Platdo e Aristoteles, aos poucos o
sistema escravocrata se modificou. O aumento populacional e a natureza
complexa das relagdes sociais exigiram dos senhores que estes fizessem uso da
méo-de-obra de escravos que ndo lhe pertenciam, arrendando-lhes os servigos,
porém estes eram tdo somente manuais, ndo se estendiam aos trabalhos
intelectuais. Tem-se entdo o Locatio Conductio, que se subdividia em trés

espécies™.

19 Alice Monteiro de Barros...Curso..P.52

1 PORTO, p. 154.

12 ARANHA, MARTINS, p.37.

3 Havia no Direito Romano antigo, trés espécies de location conduction: rei, operis e operarum.
Na Primeira, uma das partes se obrigava a conceder a outra 0 uso e gozo de uma coisa em troca de
uma certa retribuicdo. Na segunda, denominada location operis faciendi, o objetivo era o resultado
de determinada obra uma pessoa que (conductor) se comprometia a executar para outrem
(locador), mediante um preco assumindo os riscos de tal execucdo. Essa figura é uma antecedente
da empreitada.

Finalmente, a location conductio operarum , antecedente do contrato de trabalho, Segundo grande
parte da doutrina, implicava a prestacdo de servigco por uma pessoa (locator), cuja remuneracdo era
fixada tendo em vista 0 tempo gasto na sua execu¢do, ndo o resultado do trabalho, arcando o
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Quaisquer semelhancas do Locatio Conductio com espécies hoje
conhecidas de contratacdo, como o préprio contrato individual de trabalho ou
contrato de emprego e o contrato de empreitada ndo sdo meras coincidéncias. A
figura do conductor no locatio operis fasciendi em muito se assemelha a figura do
tomador de servico de empreitada que contrata o resultado, ndo se
responsabilizando (teoricamente) com a execucdo, ou seja, se isenta de riscos
qguanto a esta. J& no locatio conductio operarum constata-se um elemento da
maior relevancia que serd mais a frente abordado que é fundamental para

caracterizagé@o do atual contrato de emprego, qual seja, a pessoalidade do locator.

Vale ressaltar que na locatio operarum prevalecia a vontade das partes em
contratar, a vontade dos particulares era soberana sendo por elas estabelecidos
parametros como jornada de trabalho, repousos proveniente de datas festivas.
Tem-se nesta forma de contratacdo referéncias que se correlacionam com a
legislagdo vigente atualmente, especificamente no tocante a necessidade do
pagamento da locatio ter que se dar em espécie, sendo consideradas acessorias
outras formas de pagamento, como por exemplo o fornecimento de alimentacéo e
habitacdo e, ainda, 0 pagamento feito a cada jornada laborada™. Tal forma de
contratagdo era utilizada de modo residual, conforme explanado acima, ou, em
outras palavras, era considerada a excecdo da excecdo ja que O regime que

predominava a época era 0 escravocrata.

Dentre tantas reprovagdes feitas ao regime escravista avulta aquela
segundo a qual “um grave defeito desse regime é ter dado origem a ideia de que
todo trabalho é indigno, o que desestimulou a atividade inventiva e, no periodo
romano, limitou o progresso tecnoldgico, contribuindo para estagnacdo da

economia”®

Vale ressaltar que na escraviddo havia a remota possibilidade de o
escravo tornar-se livre, seja por gratiddo do seu senhor em funcdo de algum feito
praticado ou, em funcdo de momentos festivos ou ainda como consequéncia de

desejos ultimos dos senhores que, antes da morte, concediam a liberdade aos

conductor (credor do trabalho) com os riscos advindos da prestacdo. BARRQOS, Alice Monteiro de.
Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Método, 3. ed., 2007. p.55.

“ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Método, 3. ed., 2007.
p.56.

% PORTO, p.156.
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escravos que para ele fossem os preferidos. Tem-se nestes, 0S primeiros

trabalhadores assalariados®®.

Considerando a faléncia do regime escravocrata ocorrido em Roma no ano
V D. C., tem-se o0 surgimento do sistema que paulatinamente o substituiu, mas que
igualmente mantinha sob o poder de alguns poucos membros da sociedade o
controle dos meios de producéo, o feudalismo.'” No feudalismo predominava a
economia agraria com grande concentracdo das terras nas maos dos senhores
feudais. “Aqueles que ndo detinham tais meios — 0s servos da gleba — trabalhavam
para o senhor em troca de protecdo. O servo ndo era livre, pois estava preso a terra

e seguia a sorte desta™®

No regime feudal imperava o labor agrério e
diferentemente dos escravos'®, os mencionados servos da Gleba eram
considerados pessoas, “Nao obstante, a situacdo do servo, pelo menos no Baixo

Império Romano, era muito proxima a dos escravos”™?.

Contudo, ressalta-se que, diferentemente dos escravos, 0s servos possuiam
o direito de heranca de animais, objetos particulares, mesmo que para usufruto de
tais direitos tivessem que arcar com impostos vultosos?’. N&o obstante tal
onerosidade excessiva, pode-se admitir tal circunstancia como um avanco em
relacdo ao regime escravocrata. A estrutura da sociedade feudal tinha o Rei no
apice, como primus inter pares, e posteriormente vinham os senhores feudais que
detinham grandes concentracGes de terra ocupadas pelos vassalos que recebiam 0s
feudos dos senhores e a estes deveriam ser totalmente leais, passavam a possuir

direitos hereditarios sobre a terra e em consequéncia davam aos seus senhores

16 SUSSEKIND, p.30.

Y BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Método, 3. ed., 2007.
p.56.

¥ PORTO,p.156

19 Eles eram escravos alforriados ou homens livres que, diante da invasdo de suas terras pelo
Estado e, posteriormente, pelos barbaros, tiveram que recorrer aos senhores feudais em busca de
protecdo. Em contrapartida, os servos estavam obrigados a pesadas cargas de trabalho e poderiam
ser maltratados ou encarcerados pelo senhor, que desfrutava até mesmo do chamado jus primae
noctis, ou seja, direito a noite de ndpcias com a serva da gleba que se casasse. (Barros, p. 56-57)

20 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Método, 3. ed. ,2007.
p. 56.

*1 SUSSEKIND, p.30
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alimentos, dinheiro e sobretudo fidelidade militar.>>Apés estes vinham os servos,

que executavam o trabalho bracal no cultivo®.
Acerca da questdo, importante destacar que:

“As corporacOes estabeleciam suas proprias leis profissionais e recebiam, por
outro lado, privilégios concedidos pelos reis, desejosos de enfraquecer o poderio
dos nobres senhores da terra e, também, pelo servico que prestavam ao erario,
como o6rgdos de arrecadacdo de certos impostos. Mais tarde, entretanto, os
préprios reis e imperadores sentiram a necessidade de restringir direitos das
corporacdes, fosse para evitar sua influéncia, fosse para amenizar a sorte dos
aprendizes”®,

Nas corporacdes de oficios tinha-se a presenca das figuras dos aprendizes
e 0s mestres. Aqueles recebiam destes o ensino do respectivo oficio. Havia bem
estabelecida a composi¢do hierarquica, cabendo aos aprendizes desde 0s 12 anos
trabalhar sob o encargo dos mestres que tinham autonomia até para castigar
fisicamente os aprendizes, que poderiam galgar etapas e serem considerados
companheiros se superassem as dificuldades dos mandamentos. Eram assim
considerados até que fossem submetidos a prova especifica chamada de “exame

1 25

de obra-mestra” %, quando entdo passavam a serem mestres®.

“Afirma-se que as corporacfes de oficio atingiram seu apogeu no século
X1l e decairam a partir do século XV, lembrando que no século XIV esse

declinio j& havia comecado™?’.

O declinio das corporacdes se deu principalmente em funcdo destas pouco
se diferenciarem do regime escravista. A exploracgdo do trabalhador era abusiva e

inevitavel era conter os conflitos que além de constantes assumiram proporcdes

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Método, 3. ed., 2007.
p.56.

2 PORTO, p.157

24 (SUSSEKIND, 2002, p.33)

%> O companheiro s6 passava a mestre se fosse aprovado em exame de obra-mestra, prova que era
muito dificil, além de os companheiros terem de pagar taxas para fazer o exame. Entretanto, quem
contraisse matriménio com a filha do mestre, desde que fosse companheiro, ou casasse com a
villva do mestre, passava a essa condicdo. Dos filhos dos mestres ndo se exigia qualquer exame ou
avaliacdo de obra. A jornada de trabalho era muito longa, chegando até 18 horas no verdo; porém,
na maioria das vezes, terminava com o pdr do sol, por questdo de qualidade de trabalho e néo por
protecdo aos aprendizes e companheiros. A partir do momento em que foi inventado o lampido a
gas, em 1792, por William Murdock, o trabalho passou a ser prestado em média entre 12 a 14
horas por dia. (MARTINS, 2012, p.5)

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. S&o Paulo: Editora Atlas 28 edicao, 2012. P. 05.
’’ BARROS, op. Cit.,, p.58.
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gravissimas®. E o golpe mortal nas corporacdes de oficio veio com a Lei

Chaplier, do ano de 1791 que em seu artigo 7° determinou:

A partir de 1° de abril, todo homem é livre para dedicar-se ao trabalho, profisséo,
arte ou oficio que achar conveniente, porém, estara obrigado a prover-se de uma

licenca, a pagar os impostos de acordo com as tarifas seguintes e a conformar-se

com os regulamentos da policia que existam ou que se expecam no futuro™?,

Nesse sentido, tem-se entdo a predominancia do regime liberal. Em plena
Revolucéo Francesa tem-se e elevagédo da liberdade individual, a possibilidade das
livres contratacdes e o culto ao individualismo, nada mais que o liberalismo
econbémico insculpido no conhecido dizer ‘‘Laissez-faire, laissez-passer”
atribuido a Vicent Gournay (literalmente, “deixai fazer, deixai passar")®, que
evidenciava a peculiaridade do regime liberal: a ndo intervencdo economica

estatal.

Atribui-se a Revolucdo Industrial a responsabilidade por abreviar a queda
do regime artesanal, implementando o capitalismo como modo de producéo. “O
fruto do trabalho deixa de pertencer aos trabalhadores e sua producéo passa a ser
vendida pelo empresério, que retém os lucros. Estd ocorrendo 0 nascimento de
uma nova classe: o proletariado™®!. A invencdo méaquina® e sua utilizacdo como
instrumento de producdo revolucionam os métodos de trabalho e inevitavelmente
as relacdes entre trabalhadores e patrdes®. A Revolucdo industrial de fato
modificou a relac@o até entéo existente entre trabalhadores e os donos dos meios
de producdo. Passa-se a trabalhar por salarios®*.

%8 Tais lutas chegaram a assumir graves propor¢des, como a de Lyon, na Franca, onde uma crise de
corporacBes de comerciantes e de artifices deu causa a uma tremenda rebelido, cujas
consequéncias, diz Cotrim Neto, foram “condenacBes em massa, enforcamentos, tortura e o
desassossego que por muito tempo perdurou”. EM 17 de marco de 1791, a Assembleia da
Revolugdo aprovava um projeto do Visconde de Novilles, transformado em “Philippe Egalité”,
suprimindo todas as maitrises e jurandes, e em 17 de junho a lei Chapelier dava o golpe de morte
nas corporagdes, como atentatdrias aos direitos do homem e do cidadédo. (sussekind, 2002,p.33)

» BARROS, op. Cit.,, p.59.

% |dem. P. 60.

3 ARANHA MARTINS,p.38

%2 primeiramente a maquina de fiar, 0 método de pudlagem (que permitiu preparar o ferro de modo
a transforma-lo em aco), o tear mecanico, a maquina a vapor multiplicando a forga de trabalho,
tudo isso iria importar na reducdo de méao-de-obra porque, mesmo com o aparecimento das
grandes oficinas e fabricas, para obter determinado resultado na producgdo ndo era necessario tao
grande nimero de operarios. (SUSSEKIND, 2002, p.34)

% SUSSEKIND, p.34

¥ ARANHA, MARTINS, 2012, p.6.
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A nova classe era submetida a condigdes desumanas de trabalho, tais
como: labor noturno, insalubridade, homens, mulheres e criancas trabalhando em
condigdes perigosas, etc. Nesse contexto, predominava a exploracdo da mao-de-
obra, com jornadas diérias de até dezoito horas de trabalho, sem qualquer direito a
férias ou a beneficios provenientes de eventual acidente ou, em altimo caso, da
chegada da velhice. Mulheres e criancas eram tidas como mao-de-obra ainda mais

barata, sobreviviam em condico de higiene inexistente®.

O grande contingente populacional acumulado nos centros urbanos,
supostamente livres dos regimes anteriores®, o ex-artesdo (ou camponés) é agora
operario, assalariado, sua “liberdade” justificada com o argumento de que o
mesmo ndo estava mais preso a terra nem a uma corporagdo. Contudo, sem a terra
para agricultar nem ferramentas proprias para desempenhar algum oficio, restava-
Ihe uma Unica opg¢do: juntar-se @ massa de trabalhadores (operarios) para laborar

nas fabricas ou passar fome™’.

Acerca dos servicos prestados nas fabricas, indispensavel conhecermos o

depoimento de um administrador de fabrica da época:

“Mais desagradavel ainda do que o préprio advento da fabrica foram as condi¢bes
humanas que esse advento acarretou. O trabalho, por exemplo, era habitual e, as
vezes, comegava as quatro anos de idade; o horério de trabalho se estendia do
amanhecer ao anoitecer, e abusos de toda natureza eram por demais frequentes.
Uma comissdo parlamentar designada em 1832 para examinar tais condices,
obteve o seguinte depoimento do administrador de uma fabrica: “P: A que horas
da manha, com tempo bom, essas mocas chegam a fabrica? R: Com tempo bom,
durante cerca de seis semanas, chegam as trés da manha e saem as dez ou dez e
meia da noite. P: Que intervalos existem durante essas dezenoves horas de
trabalho para alimentacdo e descanso? R: Quinze minutos, respectivamente para
almoco, lanche e jantar. P: Alguns desses intervalos sdo utilizados para limpeza
das maquinas? R: Quase sempre as mogas sao obrigadas a fazer o que chama de
“pausa seca”; as vezes a limpeza toma todo o intervalo do almogo ou do lanche.
P: Néo ha dificuldades para acordar essas jovens depois de um trabalho exaustivo
como esse? R: Ha sim; de madrugada, é preciso sacudi-las para que acordem. P:
Tem havido acidentes com elas em consequéncia desse trabalho? R: Sim, minha
filha mais velha esmagou o dedo na engrenagem. P: Perdeu o dedo? R: Teve que
ser cortado na segunda falange. P: Ela recebeu pagamento durante o acidente? R:
No dia em que aconteceu o acidente, 0 pagamento foi suspenso”38.

% ARANHA MARTINS,p.38

% Diz-se supostamente por haver uma realidade fatica e outra juridica a qual seré tratada logo a
seguir.

¥ PORTO, p.159

% HEILBRONER, H. A formagdo da sociedade econdmica, p.108-109, apud FARIA, Ricardo de
Moura; MARQUES, Adhemar Martins; Berutti, Flavio Costa. Historia, p.148.
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Diante desse quadro, restava absolutamente flagrante a desigualdade que
permeava a relacdo entre os operarios e os donos de meios de producdo no

liberalismo.

Em nome de uma falsa liberdade sob o argumento da liberdade de
contratar e total isencdo do Estado nestas relacfes alcancou-se na verdade um
meio capaz de manter a riqueza na mao de poucos e afundar a massa proletaria na
miséria. O individualismo certamente daria ensejo, e assim ocorreu, a conflitos
sociais advindos da insatisfacdo da maioria que ndo fazia jus naquele momento a
qualquer reconhecimento de sua prépria dignidade que era achatada em prol da

opressdo econdmica®.

Assim sendo, “em decorréncia desse estado de coisas, surgem no seculo
XIX 0s movimentos socialistas e anarquistas, que denunciam a exploracdo e
propdem formas para modificacdo das relacdes de produc&o™. Em meio a tal
ebulicdo de pensamentos, considerando as precérias condi¢cBes de trabalho, a
exploracdo sofrida pela classe operaria e a auséncia de intervencdo do Estado em
prol da maioria, estes trabalhadores passaram a reivindicar melhorias. E o que se
pode denominar de movimento operario originario, quando o Estado agia sim mas
para reprimir qualquer pensamento operario que fosse contrério ao liberalismo
econdmico, reprimindo desde a origem as tentativas dos obreiros de se reunirem
em prol de melhorias das condi¢bes de trabalho e de vida. Sdo os movimentos
sociais que acarretardo a necessaria concessdo estatal em prol da pleiteada
melhoria das condi¢fes, que viria a ser a regulamentacdo das relagdes de trabalho

com o surgimento do Direito do Trabalho.*

1.2
Direito do Trabalho

1.2.1
Surgimento

Cumpre evidenciar de plano que este ramo do Direito ndo surgiu como

fruto da bondade daqueles que detinham o poder. O Direito do Trabalho, ramo

% SUSSEKIND, p.38.

40 ARANHA, MARTINS, 2012, p.39.

“L PORTO, Lorena Vasconcelos. O Trabalho Humano na Histéria e o nascimento do Direito do
Trabalho, p.168.
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autbnomo do Direito, é fruto de uma logica compensatoria do liberalismo
econémico. Para alguns é e foi conveniente tratar o Direito do Trabalho — mais
precisamente os direitos trabalhistas — como benesse ou, concessdo unilateral do
poder estatal que supostamente teria visado a melhoria da condicdo de vida dos
trabalhadores. Tal pensamento € fruto do interesse daqueles que manipularam e
continuam a manipular a massa proletaria. O Direito do Trabalho em verdade é
fruto de lutas, de um movimento social reivindicatdrio que batalhava por melhores
condigdes de sobrevivéncia, ou seja, emanou da sociedade e do anseio desta por
melhores condigdes de vida. Os conflitos ganharam proporc¢des e 0s movimentos
contra o liberalismo - socialismo por exemplo — ganhavam dimensdes
indesejaveis para aqueles que detinham a concentragdo do poder*’.Tem-se pois
que “o conflito entre o coletivo e o individual ameacgava a estrutura da sociedade e
sua estabilidade. Surge dai a necessidade de um ordenamento juridico com um

sentido mais justo de equilibrio™*®.

O temor ao comunismo, por exemplo, é tido como principal motivo que
levou a Igreja Catolica a intervir, valendo citar neste sentido:

Como se viu, Ledo XIII, para escandalo dos pensantes da época, defendia a tese

revolucionaria do direito dos operdrios de se associar para defesa de suas

reinvindicacgOes; defendia contra o pensamento liberal, a tese do dever do Estado

de interferir no campo social e econdbmico, para protecdo dos que ndo possuiam

meios de defesa, e denunciava também (ai de modo conveniente) o “grave perigo”

representado pelo socialismo, que, segundo a concep¢do daquele momento,
abalaria valores fundamentais da sociedade e cultura®.

O trecho refere-se ao posicionamento do entdo Papa Ledo XIII que, diante
da consideravel ameaga sentida pelo crescimento da revolta popular frente a atual
situacdo que acometia a classe operaria, posicionou-se “voluntariamente”
favoravel a intervencdo do Estado em prol de concessdo de melhorias aos

obreiros. Referida manifestacdo do Pontifice em prol de um ponto de equilibrio

2 “En estas circunstancias nace entre el proletariado una conciencia de clase con intereses
proprios, contrarios a los del capital, a los de uns burguesia proprietaria de los medios de
produccion, que de producirse una mejora en las condiciones de trabajo veria diminuir sus
beneficios econdmicos. Esta conciencia de clase desemboca en el movimento obrero, que
reacciona ante la forma de producciénncapitalista y milita en pos de unos interesses communes
para consigue unas condiciones de vida y trabajo dignas. La movilizacion de los trabajadores
consigue presionar a los poderes publicos y logra, en un momento de auge de un liberalism que
propugnaba un abstencionismo del Estado en estas materias, una progresiva intervencion de ést,
dictando las normas que protejan las condiciones del trabajo del proletariado”. (BORUS, 1999,
p.18).

* BARROS, 2002, p.63.

*“ MARTINEZ, 2012, p.40.
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ndo passava de temor porém, foi relevante para o surgimento dos Direitos Sociais.
Os Direitos Sociais* entdo surgem em um cenario de intervencdo direta do Estado
no campo econdmico e social, como fruto da necessidade da classe opressora em

manter-se nesta posicao de forma legitima®.

1.2.2
Conceito

As relacdes de emprego sdo regidas por este ramo juridico autbnomo que
pode ser conceituado como um “complexo de principios, regras e institutos
juridicos que regulam, no tocante as pessoas e matérias envolvidas, a relacdo
empregaticia de trabalho, além de outras relacdes laborais normativamente

especificadas™’.

Considerando o conceito supra destacado, relevante se faz
perceber que o diversas sdo as relacdes que sdo regulamentadas pelo Direito do
Trabalho. Assim sendo, imperiosa se torna a distingdo entre as relactes de
trabalho e emprego. Contudo, ressalta-se que o presente estudo tem como objeto
de analise circunstancia que envolve empregado e empregador, ou seja, atem-se a

relacdo de emprego estritamente.

ékz)jzto: darelacéo de trabalho e emprego

A relacdo de trabalho é género da qual a relacdo de emprego é espécie.
Todo empregado é trabalhador, mas o contrario ja ndo pode ser afirmado em
todos os casos. Trabalhador € todo e qualquer individuo que exerce um trabalho,
uma atividade seja intelectual ou bracal, enquanto que empregado € assim
chamado o trabalhador que exerce seu oficio mediante o preenchimento de
alguns requisitos previstos em lei. S&o eles: pessoalidade, onerosidade,
subordinacdo e habitualidade. Neste sentido, evidencia-se:

“Tanto a relacdo de trabalho como a relacdo de emprego sdo modalidades de
relacdo juridica, isto é, de situacdo da vida social disciplinada pelo Direito,

*® Diz-se isto porque os direitos sociais, ao contrério dos direitos individuais, ndo existiam por si
mesmos; eles clamaram pela acdo distributiva (e politica) estatal para que pudessem acontecer.
N&o se Ihe aplica uma atuacdo comutativa de justica. A construcdo dos direitos sociais de
demandava coisa diversa de uma simples operacdo de afericdo do titulo de propriedade e de
outorga de um bem fisico a um sujeito singularmente considerado. Os direitos sociais reclamavam
uma fracdo das vantagens que normalmente blogueadas em favor dos titulares dos meios de
producdo. MARTINEZ, 2012, p.41.

* MARTINEZ, p.41.

*" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 8 ed, Editora LTR., p. 49,.
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mediante a atribuicdo a uma pessoa (em sentido estrito) de um direito subjetivo e

a correspondente imposicdo a outra de um dever ou de uma sujei(;éo”48.

Entende-se como trabalhar mediante pessoalidade quando a atividade
prestada por um se da de modo que este sujeito ndo pode se fazer substituir ao
prestar aquela atividade, ou seja, o trabalhador é indispensavel ao desempenhar
aquela atividade determinada, ndo podendo ele se fazer substituir por outrem no
desempenho daquela atividade. A subordinacdo esta vinculada a hierarquia que
ha entre 0 empregador e 0 empregado, e que ndo ha entre o prestador de servicos
e 0 contratante no caso dos trabalhadores ndo empregados. No primeiro caso, 0
empregado esta sujeito as ordens emanadas da pessoa do empregador, que por
sua vez explorard sua mao-de-obra, enquanto eu no segundo o prestador de
servigos é contratado para o desempenho de determinada tarefa, mantendo sobre
sua pessoa a independéncia e autonomia no exercicio do trabalho que prestara. Ja
a habitualidade é configurada quando a atividade é desempenhada observando
um ciclo proprio e frequente, com fito de continuidade, ndo necessariamente
importando a frequéncia desta prestacdo, desde que o faca habitualmente.
Prestacdo esta que requer uma contraprestacao pelo servigo prestado, ou seja, 0
salario, materializacdo do ultimo requisito, a onerosidade. Neste sentido:

“Os principais elementos da relacdo de emprego gerada pelo contrato de trabalho

sdo: a) a pessoalidade, ou seja, um dos sujeitos (0 empregado) tem o dever

juridico de prestar os servigos em favor de outrem pessoalmente; b) a natureza
ndo-eventual do servico, isto é, ele devera ser necessario a atividade normal do

empregador; c) a remuneracdo do trabalho a ser executado pelo empregado; d)
finalmente, a subordinacéo juridica da prestacdo de servigos ao empregador”49.

Urge aduzir que referidos requisitos distinguem a relacdo de emprego da
de trabalho e que os requisitos mencionados sdo cumulativos: ndo existindo um
dos requisitos mencionados, ndo se configurard a relagdo de emprego. A
relacdo de emprego é formalizada mediante contrato, sendo este denominado
contrato de emprego ou contrato individual de trabalho e caracteriza por ser
“um contrato de direito privado, sinalagmatico, de execugdo continuada,
consensual, intuitu personae em relacdo ao empregado, oneroso e do tipo
subordinativo®. A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) corrobora: “Atrt.

442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,

8 BARROS, p.216.
* BARROS, p.217.
%0 Alice Monteiro, 3 ed, LTR, p. 231


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213414/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213414/CA

24

correspondente & relacdo de emprego.” Diz-se tAcito ou expresso e, ainda,
pode ser tido como “contrato realidade”. Ha quem, embora, a existéncia do
contrato, entenda, no entanto, que a relacdo juridica de trabalho somente se
forma com a prestagdo com a prestacdo efetiva do servico em determinada

empresa®.

1.3
sujeitos da relacdo de emprego: empregador e empregado
Atentando para o objeto de pesquisa do presente estudo e considerando o
tema proposto, imperiosa se faz a caracterizagdo daqueles que atuam como
sujeitos na relagdo de emprego. In casu, refere-se ao empregador ora
contratante, detentor do capital, e do empregado, e o contratado, que vende sua
forca de trabalho em troca da contraprestacdo denominada salério. Diz a CLT:
“Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario™3. J& o seu artigo 2° afirma: “Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico™. Vale ressaltar que
ndo obstante no texto legal o conceito de empregador seja restrito as pessoas
juridicas, ha a possibilidade em nosso ordenamento de haver empregador

pessoa fisica™.

Objetivamente sdo estes o0s sujeitos da relagdo de emprego, tendo o
Direito do Trabalho a funcdo de dirimir eventuais conflitos existentes em tais
relacbes quando, por exemplo, eventual demanda é proposta na Justica do
Trabalho que detém a competéncia ndo s6 para processar e julgar as causas
atinentes as relacdes de emprego como também as relacdes de trabalho. Tal

ramo auténomo de estudo tem principios basilares e de grande relevancia e que

SLCLT, art 442

52 Sussekind, 20 ed, vol 1, pag.233.

S CLt, art 3

CLT, art 2

> Nesse particular, a CLT oferece uma definicdo passivel de critica porque vincula a figura do
empregador a da empresa, assim entendida a unidade econdmica organizada, individualmente (por
um empresario individual) ou coletivamente (por uma sociedade empresaria), para a producao ou
circulacdo de bens ou de servigos (vide art.966 do Cédigo Civil). Essa vicissitude, porém, deve ser
analisada a luz da ideologia da época da edificacdo das primeiras normas trabalhistas brasileiras,
que atribuiam ao empregador a qualidade de instituicdo, com todas as caracteristicas que Ihe séo
préprias. (Luciano Martinez, Curso de Direito do Trabalho, 3 ed, 2012, ed Saraiva, pag.198)
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Ihe s@o peculiares. Dentre eles destacam-se o principio da protecdo, primazia
da realidade, irrenunciabilidade, da continuidade, da boa-fé que é comum a

todos os ramos do Direito e o da razoabilidade.

Insta aduzir que, dentre os principios supra evidenciados, merecem
destaque os principios da boa-fé e, principalmente o da protecdo dada a sua
interligacdo com o debate ora proposto. O primeiro que ndo pode ser
considerado exclusivo do Direito do Trabalho e basicamente pode ser
compreendido como aquele que “incide no direito obrigacional como regra de
conduta segundo a qual as partes deverdo comportar-se com lealdade reciproca
nas relagdes contratuais®®. J& o principio da protecdo trata-se de especificidade
do Direito do Trabalho e merece atencéo especial.

"O principio da protecdo é consubstanciado na norma e na condicdo mais

favoravel, cujo fundamento se subsume a esséncia do Direito do Trabalho. Seu

proposito consiste em tentar corrigir desigualdades, criando uma superioridade

juridica em favor do empregado, diante de sua condi¢do de hipossuficiente”57.

O principio em comento se subdivide em trés outros, quais sejam: “(a) in
dubio pro operario; (b) o da aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador;
(c) o da aplicacdo da condicdo mais benéfica ao trabalhador®®. Entende-se do
primeiro que, quando eventualmente uma unica norma tiver mais de uma
interpretacdo, deve-se aplicar a que seja mais proveitosa ao obreiro.
Diferentemente tem-se o subprincipio da norma mais favoravel que se difere
do anterior por existir pluralidade de normas que em caso de davida, aplica-se
aquela mais vantajosa aos trabalhadores. J& o da condicdo mais benéfica
permeia o entendimento de que esta relacdo contratual entre empregado e
empregador em regra ndo poderd suprimir vantagens ja conquistadas por
aqueles, remetendo-se ao entendimento do que temos como direito adquirido.
A pertinéncia do destaque dado a estes principios sera melhor compreendida no

seguir do presente estudo.

Ha de ser ressaltada ainda a natureza dos direitos que dizem respeito a

relacdo de emprego, os trabalhistas. Sem prejuizo dos demais enfoques que

% Alice Monteiro de Barros p. 185
> Alice Monteiro de Barros p. 177
%8 Sergio Pinto Martins, pag. 69.
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podem ser objeto de analise da presente questdo, € de mencionar a

indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Destaque-se:
“A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no veiculo
principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no plano
juridico, a assincronia classica existente entre os sujeitos da relacdo
socioecondmica de emprego. O aparente contingenciamento da liberdade obreira
que resultaria da observancia desse principio desponta, na verdade, como 0
instrumento habil a assegurar efetiva liberdade no contexto da relagdo
empregaticia: é que aquele contingenciamento atenua ao sujeito individual obreiro

a inevitavel restricdo de vontade que naturalmente tem perante o sujeito coletivo
empresarial”59.

Referida categoria de direitos compde a gama de direitos sociais, sendo
de entendimento pacificado de que a agressao aos mesmos pode vir a ser
compreendida como uma transgressao a propria dignidade da pessoa humana e
neste sentido aduz-se:

“A dignidade da pessoa humana estd na origem dos direitos materialmente

fundamentais e representa 0 nucleo essencial de cada um deles, assim 0s
individuais como os politicos e 0s sociais”®.

Neste diapasdo, ressalta-se a relevancia da apreciacdo do debate
levantado sob pena de se tolerar agressao literal a dignidade da pessoa humano,
na figura do trabalhador empregado que, diante de eventual situagdo de
miserabilidade e vulnerabilidade possa vir a se sujeitar a situacGes que em sa
consciéncia 0 mesmo ndo se submeteria, cabendo as autoridades e aos proprios
pesquisadores zelarem pelo respeito a tal gama de direitos previstos

constitucionalmente.

% DELGADO, p.196-197.
% BARROSO, p.273.
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O Direito a Intimidade do Trabalhador no Brasil no
Contexto de Direitos Fundamentais

2.1
Conceituacdao de direitos fundamentais

Por meio de uma Otica classica, pode-se compreender que os Direitos
Fundamentais se constituem como uma forma de protecdo que o individuo possui
em face de agBes ou omissdes do Estado®. Importante ainda ressaltar que
conceituar os Direitos Fundamentais visando a sua efetiva aplicagdo em escala
mundial pode se tornar uma tarefa ainda mais complexa ao examina-los sob um

olhar histdrico ou, até mesmo social®?.

Michelli Pfaffenseller, fazendo referéncia a célebre obra de Noberto
Bobbio "A Era dos Direitos”, explicita que ha quatro grandes obstaculos a serem
superados para se chegar a um consenso em torno do fundamento absoluto para 0s
Direitos Fundamentais®. O primeiro deles diz respeito & indefinicdo da expressao
"direitos do homem", que pode ser interpretada de diversas formas conforme a
ideologia assumida pelo intérprete. Em seguida vem a constante mutabilidade do
rol de direitos fundamentais, pois, considerando que sdo as condicdes historicas e
temporais que determinam o0s intereses sociais, torna-se inadequado atribuir um
carater "absoluto" a estes direitos. A terceira dificuldade para se definir um
conceito absoluto para os Direitos Fundamentais € a multiplicidade de direitos
com conteudos diversos que, em casos concretos, ndo raras vezes, conflitam entre
si. Vale destacar ainda que determinadas justificativas podem ser utilizadas para
alguns direitos em algumas circunstancias. O Gltimo obstaculo destacado por
Norberto Bobbio reside na aparente antinomia entre direitos fundamentais com
conteddo denotando liberdades e, outros com forte carga de poderes. Em outras
palavras, existem direitos fundamentais, tais como os de primeira geracdo, que

requerem uma abstencdo do Estado e outros que exigem uma intervencgéo estatal,

1 PFAFFENSELLER, Michelli. Teoria dos direitos fundamentais Rev. Jur., Brasilia, v. 9, n. 85,
p.92-107, jun./jul, 2007. p. 93.

%2 |dem. p. 93

8 PEAFFENSELLER, Michelli. Teoria dos direitos fundamentais Rev. Jur., Brasilia, v. 9, n. 85,
p.92-107, jun./jul, 2007. p. 94 citando BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.
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como ocorre com os de segunda geracdo, que torna impossivel fixar uma

defini¢do que abranja ambas as espécies.

A busca de um conceito absoluto dos direitos fundamentais através da
histéria demonstra uma forte preocupacdo dos estudiosos em garantir a sua
efetividade, independentemente desses estudos serem na area da filosofia, da
sociologia, da politica ou ainda, juridica®. N&o obstante as dificuldades
ressaltadas acima, diversos juristas patrios e estrangeiros empenham-se em definir
de maneira mais clara o que vem a ser direitos fundamentais. Nesse contexto, vale
destacar os ensinamentos de Vladimir Brega Filho que entende ser um direito
fundamental “é o minimo necesséario para a existéncia da vida humana™®.No
mesmo sentido caminham os professores Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins
que asseveram que os direitos fundamentais se "constituem um minimo de direitos
garantidos, podendo o legislador ordinarios acrescentar outros, mas nao tendo a

possibilidade de abolir os tidos fundamentais®".

2.2
Da diferenciacdo terminoldgica entre os direitos fundamentais e os
direitos humanos

E digno de nota ressaltar que ndo existe um consenso entre os
doutrinadores®” no que tange & aparente ambiguidade que os termos “direitos
fundamentais™ e "direitos humanos" carregam em si, portanto, a fim de prosseguir
com o presente estudo, torna-se imperioso discernir ambos os conceitos. Ingo
Wolfgang Scarlet, ndo obstante compreender que os direitos fundamentais sdo
também direitos humanos na medida em que os seus titulares sdo seres humanos,

afirma que a distin¢do entre os termos se faz necessaria principalmente diante de

* idem. p. 94

% BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: contetdo juridico
das expressdes. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 66.

® DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Editora
revista dos tribunais, 2007, Sdo Paulo. p. 54.

87 0 professor Sérgio Resende de Barros, por exemplo, adota o entendimento de que é irrelevante a
discussdo em torno de uma eventual diferenga ou identidade entre direitos humanos e
fundamentais. BARROS, Sérgio Resende de. Direitos Humanos - Paradoxo da civilizagdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 29 e ss.
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|68

um contexto do direito positivo constitucional®™. Ao abordar essa diferenciacéo,

Scarlet explicita que:
"as expressdes "direitos humanos" (ou direitos humanos fundamentais),
compreendidos como direitos da pessoa humana reconhecidos pela ordem juridica

internacional e com pretenséo de validade universal, e "direitos fundamentais™

concebidos como aqueles direitos (dentre os quais se destacam os direitos

humanos) reconhecidos e positivados na esfera de direito constitucional"®’.

Semelhante ao professor Scarlet, J.J Gomes Canotilho, acredita haver uma
uma clara distingdo terminoldgica entre ambos os direitos fundamentais e os
humanos, sustentando que os:

"Direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e em todos 0s

tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); Direitos Fundamentais sdo o0s

direitos do homem, juridicoinstitucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente"".

Ja Anténio-Enrique Perez depreende que o termo "direitos humanos™
possui uma amplitude maior e mais imprecisa que o termo “direitos
fundamentais"”, sendo que nestes ultimos, afirma se constituirem em um conjunto
de direitos e liberdades fixados e garantidos por meio de um direito positivo

determinado pelo Estado™.

Independentemente de haver diversos posicionamentos quanto a
diferenciacdo, ou ndo, entre as terminologias "direitos fundamentais™ e "direitos
humanos", sera adotada nesta dissertacéo a expressdo "Direitos Fundamentais”’2
haja vista ndo somente ser este 0 pensamento majoritario na doutrina patria”® mas,
também em razdo da adotacdo da nomenclatura "Direitos e Garantias

Fundamentais" pela Constituicdo Federal de 1988.

% SCARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 2a. ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 261.

% |dem. p. 263

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 359)

™t PEREZ LURNO, Anténio-Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid, Tecnos, 1984, p. 46-47.
citado por SCARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel.
Curso de Direito Constitucional. 2a. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 263.

"2 Entendendo ainda que existe, de fato, uma clara distingo entre as terminologias discutidas.

3 "Muito embora existam os que sustentam a equivaléncia entre as duas nocdes, considerando até
mesmo irrelevante a discussdo em torno da eventual diferenca ou identidade entre direitos
humanos e fundamentais, o fato é que as diferencas, especialmente quando se tiverem bem
presentes os critérios para tanto, sdo evidentes e tém sido reconhecidas por ampla doutrina e
mesmo em carater jurisprudencial, ainda que ndo se possa falar aqui em uma posicao unissona no
direito brasileiro”. SCARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO,
Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2a. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.
p. 263.
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2.3
Caracteristicas dos direitos fundamentais

Os estudos relacionados as caracteristicas dos direitos fundamentais
revelam grande polémica quanto & sua identificacdo’®; contudo, ndo é objetivo
desta dissertacdo se aprofundar no exame de tais atributos, mas somente lista-los
com o intuito de obter uma melhor compreensédo da natureza de tais direitos. As
principais caracteristicas dos direitos fundamentais a serem analisadas nos
paragrafos  seguintes sdo: a universalidade, a indivisibilidade, a
imprescritibilidade, a inviolabilidade, a indisponibilidade, a inalienabilidade, a

historicidade, a irrenunciabilidade, vedacéo ao retrocesso e a efetividade.

A primeira caracteristica a ser examinada € a universalidade do direito
fundamental que basicamente se consubstancia no direito que qualquer individuo
possui, independentemente da racga, credo, nacionalidade, sexo ou convicgdo
politica, de pleitear a aplicacdo dos direitos fundamentais seja no &mbito nacional
ou, em um foro internacional, consoante o que prescreve a Declaracdo e Programa
de Acdo de Viena de 1993".

Os direitos fundamentais se constituem em um Unico e indivisivel conjunto
de direitos que necessitam de ser aplicados sempre sob uma perspectiva
sistematica, sendo que a violacdo a qualquer deles se apresenta como uma

transgressao a todos®.

Os direitos fundamentais sdo considerados imprescritiveis em funcéo da
possibilidade de serem exercidos a qualquer momento, ndo se perdendo ou
prescrevendo com o passar do tempo’’; contudo, tal atributo néo é absoluto haja

vista a possibilidade de perda da propriedade pelo usucapio de terceiro’®,

" DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Aspectos gerais das caracteristicas dos direitos
fundamentais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 100, maio 2012. Disponivel em:
<http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11749>. Acesso em
nov 2013.

™ idem.

" idem.

T “prescri¢do é um instituto juridico que somente atinge coarctando, a exigibilidade dos direitos
de carater patrimonial, ndo a exigibilidade dos direitos personalissimos, ainda que ndo
individualistas, como é o caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia
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Os direitos fundamentais ndo podem ser violados quer seja por disposi¢oes
infraconstitucionais, quer seja por acdes perpetradas por autoridades publicas, sob
pena de nulidade de tais atos, assim como, responsabilizacdo nas esferas criminal,

civel ou administrativa’®.

A inalienabilidade dos direitos fundamentais, que resulta da dignidade da
pessoa humana, advém do fato de estes direitos ndo possuirem valor econémico-
patrimonial, ou seja, ndo se encontram no comércio®. Todavia, conforme se vera
com maiores detalhes mais adiante, tal atributo ndo é absoluto, sendo somente
inaliendveis aqueles direitos que visam resguardar a vida biologica, "os que
visassem a preservacdo das condi¢cdes normais de salde fisica e mental, bem

como a liberdade de tomar decisdes sem coercdo externa"®..

A historicidade dos direitos fundamentais é oriunda de toda uma evolucéo

82
|

historica e cultural®™ que surgiu no cristianimo e atravessou diversas revolucGes

até obter a forma que conhecemos nos dias atuais®.

Os direitos fundamentais, via de regra®, sdo irrenunciaveis, haja vista

serem estes ndo somente serem pautados na dignidade da pessoa humana, mas

temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela prescricdo”. SILVA,
José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.p. 181.

® DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Aspectos gerais das caracteristicas dos direitos
fundamentais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 100, maio 2012. Disponivel em:
<http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo_id=11749>. Acesso em
nov 2013.

" idem.

% jdem.

8 idem.

8 Qs direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.
(...) o que parece fundamental numa época histérica e numa determinada civilizacdo ndo é
fundamental em outras épocas e em outras cultuas”. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, Rio
de Janeiro: Campus, 1992. p. 05.

8 DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Aspectos gerais das caracteristicas dos direitos
fundamentais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 100, maio 2012. Disponivel em:
<http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo_id=11749>. Acesso em
nov 2013.

8 A excecdo & regra pode ser verificada "nos programas de televisdo conhecidos como reality
shows (Big Brothrer Brasil, por exemplo), em que as pessoas participantes, por desejarem receber
o prémio oferecido, renunciam, durante a exibicdo do programa, a inviolabilidade da imagem, da
privacidade e da intimidade (art. 5°, X ,CF)". Alexandrino, Marcelo e Paulo, Vicente. Direito
Constitucional Descomplicado”, 22Ed, Impetus, pg. 102.
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também em funcdo de possuirem uma eficdcia objetiva de interesse da

coletividade®.

A vedacao ao retrocesso visa inadimitir o retrocesso, limitacdo, revogagéo

ou, até mesmo a diminuicdo de algum direito fundamental e de normas que

garantam a efetivacdo de um direito fundamental®

. O que se busca com esse
atributo é garantir a prote¢do do nlcleo mais essencial e intangivel desses direitos,
sendo que normas posteriores que tenham como fungao diminui-los ou revogé-los,

deverdo ser consideradas inconstitucionais®’.

Por fim, a caracteristica da efetividade, ou maxima efetividade, na verdade
se apresenta como o Estado buscando ndo somente garantir a efetividade dos
direitos fundamentais, mas também a sua otimizacdo e, nessa situacéo, Bernardo

Gongcalves pondera que

“em termos tedricos temos que o Poder préaticas serdo radicalmente opostas: na
perspectiva liberal, por serem os direitos fundamentais direitos subjetivos de todos
os individuos de uma sociedade que se reconhece livre e igual, devem ser
efetivados na mesma medida para todos, sem excecdo. Além do mais, sua
condicdo de norma pré-estatal ndo transmite o dever de efetivacdo ao Poder
Publico, garantindo-se desde o inicio, 0 mesmo catalogo de direitos fundamentais
aos seus cidaddos; por outro lado, na perspectiva do comunitarismo, a tese dos
direitos fundamentais como ordens de valores, delega ao Poder Publico a sua
implementacdo na sociedade, que se pode dar em graus, ou seja, de modo nédo

efetivo para todos, mas sempre buscando um resultado otimizado™®.

2.4
A eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Diante deste contexto de abordagem dos direitos fundamentais e, em razdo
deste trabalho académico possuir um viés voltado as relacdes trabalhistas, faz-se

imprescindivel discorrer acerca da eficicia horizontal dos direitos fundamentais

% DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Aspectos gerais das caracteristicas dos direitos
fundamentais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 100, maio 2012. Disponivel em:
<http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo_id=11749>. Acesso em
nov 2013.

8 A excecdo a regra pode ser verificada " nos programas de televiséo conhecidos como

8% DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Aspectos gerais das caracteristicas dos direitos
fundamentais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 100, maio 2012. Disponivel em:
<http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11749>. Acesso em
nov 2013.

% idem

8 Fernandes, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Lamen Juris Editora. Rio de
Janeiro. 2012. p-252.
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nas relagdes privadas, sem contudo, deixar de analisar alguns aspectos

relacionados a eficacia vertical de tais direitos.

Para se entender com mais clareza acerca da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, faz-se necessario, primeiramente, conceituar o que vem a
ser a eficacia vertical dos direitos fundamentais que, para o professor Carlos
Henrique Bezerra Leite, se constitui em uma restricdo imposta pela norma juridica
aos governantes em relacdo aos administrados, reconhecendo a supremacia do
Estado perante o individuo®.Rafael Rocha e Filype Rodrigues sustentam que a
Teoria da Eficacia Vertical dos Direitos Fundamentais, ou Teoria do Status
negativo de Jellinek®, corresponde a uma limitacdo & atuagdo do administrador
publico na esfera privada dos administrados, ou seja, trata-se de uma relacéo
vertical entre o Estado e o individuo objetivando proteger as liberdades
individuais deste dltimo®. Na verdade, a ideia de eficicia vertical esta
intrinsecamente ligada a passagem do Estado Absolutista para o periodo do
Estado Liberal, os quais desenvolveram e asseguraram, por meio de suas
constituicBes, os direitos fundamentais de primeira geracdo, tais como o direito a

92
I

vida, & propriedade, a liberdade e a igualdade formal®. Nesse contexto, as

relacOes particulares eram regidas por principios da autonomia da vontade e outras
normas reguladoras do Direito Civil®.

Com o surgimento dos direitos fundamentais de segunda gerac&o®™ no
periodo de ascensdo do Estado Social, foi criada a Teoria do Status Positivo no
qual o Estado ndo poderia se abster de proteger as liberdades individuais,

passando entdo a ter uma atitude positiva para a concretiza¢do dos direitos sociais

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relacéo de
emprego. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre, n. 329, p. 07-20, maio de 2011. p. 34.

% JELLINEK, G. Sistema dei Diritti Pubblici Subiettivi, trad. ital., Mildo, 1912, p. 244. Sobre a
critica da Teoria de Jellinek, Cf. Alexy, robert, Theorie der Grundrechte, Frankfurt am Main, 1986,
p. 243 s; Cf., também, SARLET, Ingo, A eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre, 1998,
p. 153.

%% REIS, Rafael Rocha dos. GAMA, Filype Rodrigues. Eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Revista Juridica, Ano XIl, n. 18, 2012, Jan. — Jun.,
Anapolis/GO, UniEVANGELICA. p. 22.

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relacéo de
emprego. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre, n. 329, p. 07-20, maio de 2011. p. 34

% idem. p. 34.

% Nessa geragdo busca-se atender as prestagfes sociais estatais obrigatorias (salde, educagéo,
assisténcia social, trabalho e etc). SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.
9 .ed., rev., ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 55.
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com a intervencdo nas relacdes particulares®™. Nesse contexto, Ingo Wolfgang

Sarlet, esclarece com propriedade que é
(...) possivel falar de uma dupla significacdo de eficacia vinculante dos direitos
fundamentais. Assim, se de acordo com um critério formal e institucional os
detentores do poder estatal formalmente considerados (os 6rgdos dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio) se encontram obrigados pelos direitos
fundamentais, também em um sentido material e funcional todas as funcdes
exercidas pelos 6rgdos estatais também o sdo (...) Do efeito vinculante inerente
ao art. 5° § 1° da CF decorre, num sentido negativo, decorre que os direitos
fundamentais ndo se encontram na esfera de disponibilidade dos poderes publicos,

ressaltando-se, contudo, que, numa concep¢do positiva, 0s Orgdos estatais se

encontram na obrigacdo de tudo fazer no sentido de realizar os direitos

fundamentais"®®.

Compreendida a conceituagdo da eficicia vertical dos direitos
fundamentais, passa-se, a seguir, a analise da denominada eficicia horizontal de

supracitados direitos.

A evolucgdo das relagBes sociais, politicas e econémicas fez com que o
Estado tivesse que respeitar e efetivar os direitos fundamentais, bem como
também os particulares em suas relagdes privadas®. A chamada eficacia
horizontal dos direitos fundamentais®® se apresenta essencialmente como um
reconhecimento de desigualdades entre individuos inseridos em uma relacdo
privada®. Sobre o tema, Daniel Sarmento destaca que:

“O Estado e o Direito assumem novas funcGes promocionais e se consolida o

entendimento de que os direitos fundamentais ndo devem limitar o seu raio de

acdo as relagbes politicas, entre governantes e governados, incidindo também em
outros campos, como o mercado, as relacdes de trabalho e a familia™%,

As teorias que procuram explicam esse fenbmeno sdo as seguintes: (i)

Teoria da Ineficacia Horizontal; (ii) Teoria da Eficacia Horizontal Indireta e, por

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relacéo de
emprego. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre, n. 329, p. 07-20, maio de 2011.p. 35.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 382-383.

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relacéo de
emprego. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre, n. 329, p. 07-20, maio de 2011.p. 36.

% A eficacia horizontal dos direitos fundamentais é também chamada de eficacia dos direitos
fundamentais entre terceiros ou, de eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas".
ALVES, Cristiane Paglione. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, XV, n. 100, maio 2012. Disponivel em:; <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=11648>. Acesso em nov 2013.

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relacéo de
emprego. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre, n. 329, p. 07-20, maio de 2011.p. 36.

100 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 323.
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fim, a (iii) Teoria da Eficacia Horizontal Direta dos Direitos Fundamentais.

Analisemos cada teoria nas linhas que se seguem.

A Teoria da Ineficacia Horizontal dos direitos fundamentais (Doutrina da
State Action), como a propria denominacdo sugere, descreve que os direitos
fundamentais ndo incidem entre particulares em suas relacdes privadas’®. Essa
teoria € aplicada somente nos Estados Unidos da América, pois, em sua
Constituicdo de 1787, que vigora até os dias atuais, somente previu direitos do
individuo em face do Estado, compreendendo, portanto, somente a eficacia

vertical de tais direitos!®?,

A segunda teoria, de origem alemd, trata da eficacia indireta ou mediata
dos direitos fundamentais e pode ser subdividida em duas dimensfes: uma
negativa ou proibitiva, na qual proibe a criacdo de normas que violem direitos
fundamentais por parte dos legisladores e, outra positiva, criando um dever, para o
legislador, de implementar os direitos fundamentais, havendo porém a
necessidade, por meio de lei, de se verificar quais seriam aplicaveis as relagdes

particulares'®

. In casu, a aplicacdo dos direitos fundamentais somente ocorrera
guando os particulares estiverem em nivel de desigualdade, contudo, é necessario
que, concomitantemente, haja uma autorizacéo legislativa para tanto'®. Nesse
diapasdo, seria necessario que o direito privado incorporasse 0s direitos

fundamentais, a fim de viabilizar a sua utilizacdo'®.

Assim como na teoria anterior da eficacia mediata, a eficacia horizontal
direta dos direitos fundamentais, que é também oriunda do direito alemao,
preleciona que alguns desses direitos podem incidir nas rela¢6es privadas sendo,
todavia, desnecessaria a autorizacdo legislativa'®. Nessa esteira, Pedro Lenza
sustenta que:

“(...) sem davida, cresce a teoria da aplicagdo direta dos direitos fundamentais as
relacBes privadas (‘eficdcia horizontal’), especialmente diante de atividades

101 ALVES, Cristiane Paglione. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XV, n. 100, maio 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo _id=11648>. Acesso em nov 2013.

192 jdem. ALVES, Cristiane Paglione.
193 jdem ALVES, Cristiane Paglione
104 idem ALVES, Cristiane Paglione
105 jdem

106 idem
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privadas que tenham um certo ‘carater puablico’, por exemplo, em escolas
(matriculas), clubes associativos, relaces de trabalho etc™%’.

Ingo Wolfgang Scarlet, citado por Cristiane Alves, sabiamente pondera a
aplicacdo desta teoria com duas importantes consideracdes:

"Primeiro, quando hé relativa igualdade das partes figurantes da relacéo juridica,
caso em que deve prevalecer o principio da liberdade para ambas, somente se
admitindo eficacia direta dos direitos fundamentais na hipotese de lesdo ou
ameaga ao principio da dignidade da pessoa humana ou aos direitos da
personalidade.

Segundo: quando a relagdo privada ocorre entre um individuo (ou grupo de
individuos) e os detentores de poder econdmico ou social, caso em que, de acordo
com o referido autor, hd consenso para se admitir a aplicacdo da eficacia
horizontal, pois tal relacdo privada assemelha-se aquela que se estabelece entre os
particulares e o poder publico (eficécia vertical)"'%.

Considerando as teorias examinadas supra, ressalta-se o julgamento do

Recurso Extraordinario n® 201819/RJ'%° pelo Supremo Tribunal Federal - STF, no

07| ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 457.
108 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 392-400, citado por Cristiane Alves.

199 EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais nio ocorrem somente no
ambito das relacBes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacfes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituigdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também
a protecio dos particulares em face dos poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A
ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade de
agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de
protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associacfes ndo estd imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade nao confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e definidas pela
prépria Constituicdo, cuja eficicia e forca normativa também se imp8em, aos particulares, no
ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. 11l. SOCIEDADE CIVIL
SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE
NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que
exercem fungdo predominante em determinado &mbito econdémico e/ou social, mantendo seus
associados em relacOes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar
de espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores — UBC, sociedade
civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢do privilegiada
para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo
de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditdrio, ou do
devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado
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qual o mesmo considerou a Teoria da Eficacia Direta dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas™™®. E perfeitamente possivel que, em casos praticos, o

julgador venha a aplicar tal teoria, consoante explica Pedro Lenza:

"(...) podera o magistrado deparar-se com inevitavel colisdo de direitos
fundamentais, quais sejam, o principio da autonomia da vontade privada e da livre
iniciativa de um lado (CF, arts. 1°, 1V, e 170, caput) e o da dignidade da pessoa
humana e da méaxima efetividade dos direitos fundamentais (art. 1°, I11) de outro.
Diante dessa ‘colisdo’, indispensavel sera a ‘ponderacgdo de interesses’ a luz da
razoabilidade e da concordancia pratica ou harmonizacdo. N&o sendo
possivel a harmonizacdo, o Judiciario terd que avaliar qual dos interesses
devera prevalecer"*!,

As relacdes de emprego, em funcdo das questes de subordinacdo entre o
empregado e o empregador, sdo um campo fértil para a adocdo da horizontalidade
dos direitos fundamentais onde, a titulo de exemplo, pode-se mencionar situagdes
decorrentes de assédio moral ou inobservancia do direito a intimidade do
trabalhador em determinadas circunstancias constitucionalmente garantidas a

este??,

i%imenséo objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

E possivel afirmar que, historicamente, os direitos fundamentais tinham
como meta inicial tutelar as liberdades individuais (direitos de primeira geracéo),
requerendo, para tanto, uma agdo negativa por parte do Estado em relacdo aos
individuos. Portanto, naquela época, muito embora ja se questionasse a existéncia
de uma dimensdo objetiva, é certo que a nogdo de direitos fundamentais se

confundia com a ideia de direitos meramente subjetivos'**,

de perceber os direitos autorais relativos a execucdo de suas obras. A vedacdo das garantias
constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio
profissional do sécio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do
vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios legitimam, no caso concreto, a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditdrio
e a ampla defesa (art. 5° LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO. (STF-RE 201819/RJ, rel. Min. ELLEN GRACIE, rel. p/ acérddo Min. GILMAR
MENDES, j. 11/10/2005, 23 T., DJ 27/10/20086, p. 64).

10idem ALVES, CRISTIANE Paglione

111 ) ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
677.

12 |EITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relagéo de
emprego. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre, n. 329, p. 07-20, maio de 2011.p. 36.

3 MARCHINHACKI, Romualdo Paulo. Direitos Fundamentais: aspectos gerais e historicos.
Revista ~da  Unifebe  (Online)  2012; 11  (dez):166-179. ISSN  2177-742.
<http://www.unifebe.edu.br/revistadaunifebe/20122/artigo017.pdf> p. 174. Acesso em nov 2013.
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Nessa esteira, tendo em vista que tais direitos estdo ligados as liberdades
individuais dos seus titulares em face do Estado, é possivel depreender, conforme
ensinamentos de José Vieira de Andrade que o direito subjetivo relaciona-se:

“a protecdo de uma determinada esfera de autoregulamentacdo ou se um espago

de decisdo individual: tal como é associado a um certo poder de exigir ou
pretender comportamentos ou de produzir autonomamente efeitos juridicos”*.

Com o surgimento dos direitos de segunda e terceira geracéo,
constituindo-se essencialmente em direitos sociais e coletivos, houve uma
transcendéncia da concepcdo individualista dos direitos fundamentais,
reconhecendo-se uma perspectiva coletiva de tais direitos e também, nesse

sentido, uma dimensdo objetiva'™®, conforme assevera Vieira de Andrade:

“na realidade, ultrapassadas as perspectivas puramente individualistas, associadas
a concepgdes atomisticas da sociedade, é hoje entendimento comum que 0s
direitos fundamentais sdo os pressupostos elementares de uma vida humana livre e
digna, tanto para o individuo quanto para a comunidade: o individuo sé € livre e
digno numa comunidade livre; a comunidade sé é livre se for composta por
homens livres e dignos™**®.

A respeito da caracterizacdo das dimensdes subjetiva e objetiva dos

direitos fundamentais, Ingo Wolfgang Scarlet esclarece que estes:

“ndo se limitam a funcdo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do
individuo contra atos do poder publico, mas (...), além disso, constituem decisdes
valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o
ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgdo legislativos,
judiciarios e executivos. Em outras palavras, de acordo com o que consignou
Pérez Nufio, os direitos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da
ordem constitucional como um conjunto de valores objetivos béasicos e fins
diretivos da agdo positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas

dos interesses individuais™*’.

Nesse diapasdo, a dimensdo objetiva, intrinsecamente ligada ao Estado
Democratico de Direito, tem como atributo marcante a positivacdo de um sistema
de valores nas constituicGes democraticas, servindo ndo somente de diretriz para a

atuacdo estatal, mas também como limitacdo contra possiveis abusos perpetrados

4 VIEIRA DE ANDRADE apud SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. 82 edi¢do. Porto Alegra: Livraria do Advogado, 2007, p. 178.

15 1dem. p. 175.

116 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 2001. p.110

17 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p.140.
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por parte do legislador em desfavor dos administrados™®

. Ademais, a perspectiva
objetiva encerra por criar um direito a prestacdo diretamente ligado ao direito de
defesa, permitindo ao Estado agir da forma mais adequada e, sempre visando a
protecdo dos bens juridicos previamente tutelados pelas normas definidoras dos

direitos fundamentais®®®,

Apb6s a abordagem das dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos
fundamentais, torna-se importante, ainda, apresentar a evolucdo historica dos

direitos fundamentais no Brasil.

izvolugéo historica dos direitos fundamentais no Brasil

Diante desse contexto de evolucdo histérica dos Direitos Fundamentais e,
em vista do foco deste trabalho académico, torna-se importante observar a
dindmica de insercdo desses direitos no ambito constitucional. Para tanto, seréo
brevemente examinadas a seguir as Constituicdes de: 1824, 1891, 1934, 1937,
1946, 1967 e, por fim, 1988.

No periodo da monarquia, a denominada Constituicdo do Império
outorgada por D. Pedro | em 1824, abordou os direitos fundamentais em seu art.
179 - artigo este que era o ultimo da Carta Magna, demonstrando que tal texto néo
reservou um espaco de destaque para esses direitos'®® - quando, explicitamente,
trouxe os direitos & propriedade, & satde, & educacdo, & igualdade e a liberdade'?,
No que tange ao direito & liberdade, este foi garantido na forma de direito a
crenca, ao exercicio de qualquer profissdo e & manifestacdo de pensamento'®®. O
direito a vida ndo foi previsto expressamente nesse texto, todavia, pode-se inferir
a sua existéncia em razdo da proibicdo das penas cruéis e da tortura e, concernente

a protecdo da privacidade, que também ndo se encontra prescrita de forma

118 MARCHINHACKI, Romualdo Paulo. Direitos Fundamentais: Aspectos Gerais E Histéricos.
Revista ~da  Unifebe  (Online) 2012; 11  (dez):166-179. ISSN  2177-742.
<http://www.unifebe.edu.br/revistadaunifebe/20122/artigo017.pdf> p. 174. Acesso em nov 2013.
9 |dem. P. 175.

120 GROFF, Paulo Vargas. Direitos fundamentais nas Constituigdes brasileiras. Revista de
informacdo legislativa, v.45, n° 178, p. 105-129, abr./jun. de 2008. p. 107.
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176526>. p. 107. Acesso em nov 2013.

21 TEIXEIRA, Maria Cristina. Zambone, Alessandra Maria Sabatine. Os direitos fundamentais
nas constituices brasileiras. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito,
v.9,n.9,2012. P. 58.

22 jdem. p. 58.
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explicita, pressupde a sua defesa em razdo do dispositivo que garante a
inviolabilidade do domicilio®®. Em relagdo aos direitos sociais, a Constituicéo
previu o direito a educacdo, com a implementagdo do ensino primario e superior, e
o direito & salde, com o Estado assumindo-o como responsabilidade™®*. N&o
obstante a garantia dos direitos acima, a protecdo destes restava prejudicada em
razdo da Constituicdo ndo ter previsto instrumentos apropriados para a defesa

desses direitos fundamentais*?®.

A Constituicdo de 1891 implementou mudancas substanciais no sistema
juridico do pais e, no que tange aos direitos fundamentais, esses foram

significamente ampliados'*®

. Os direitos a propriedade, a igualdade, previstos na
Constituicao anterior, foram mantidos nesta Carta de Direitos e, quanto ao direito
a liberdade, este foi ampliado com a insercdo das liberdades de reunido,

associagdo e locomocao*?’

. O direito a vida, muito embora pudesse ser deduzido
do dispositivo que veda a pena de morte, ndo constou nesta constituicio’®. A
Carta Constitucional de 1891 foi a pioneira ao trazer a garantia do habeas corpus
(art. 72, 822) o qual previa o seguinte: *“Dar-se-4 habeas corpus sempre que o
individuo sofrer ou se achar em eminente perigo de sofrer violéncia, ou coagéo,

por ilegalidade, ou abuso de poder™?

, tem-se assim a sua constitucionalizagéo.
Em relacdo aos direitos sociais, essa Constituicdo pouco avangcou. A novidade
ficou por conta do art. 75 que tratou da aposentadoria dos servidores publicos por

invalidez quando estivessem a servico do Estado™®.

Em 1934 foi promulgada uma nova Constituicdo que inseriu direitos de

cunho social, econdmico e cultural, ou seja, direitos de segunda geracéo™'. Esse

123
124

idem p. 58.

idem. p. 58.

25 GROFF, Paulo Vargas. Direitos fundamentais nas Constituicdes brasileiras. Revista de
informacdo  legislativa, v.45, n° 178, p. 105-129, abr./jun. de  2008.
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176526>. p. 107. Acesso em nov 2013.

126 TEIXEIRA, Maria Cristina. Zambone, Alessandra Maria Sabatine. Os direitos fundamentais
nas constituicdes brasileiras. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito,
v.9,n. 9, 2012. P. 60.

27 idem. p. 60

128 jdem. p, 60.

129 MIRANDA, Pontes de. Histéria e pratica do habeas corpus. Campinas: Bookseller, 1999. p.
97.

130 GROFF, Paulo Vargas. Direitos fundamentais nas Constituicdes brasileiras. Revista de
informacdo  legislativa, v.45, n° 178, p. 105-129, abr./jun. de  2008.
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176526>. p. 110. Acesso em nov 2013.

lidem. p. 112.
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novo texto buscou sistematizar os direitos fundamentais ao dedicar um titulo "Da
Declaragdo de Direitos" e, estrutura-lo em direitos individuais, de nacionalidade e
cidadania'. Em relagdo aos direitos individuais, esta constituicdo ndo somente
manteve os direitos individuais j& previstos nas Cartas Magnas anteriores, mas
também inseriu novos direitos tais como: o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada; autorizou a constituicdo de personalidade juridica para
associacbes religiosas e, previu o mandado de seguranca’®. O constituinte
originario se preocupou também em expandir o direito a liberdade com a
assisténcia religiosa nas reparticdes militares, hospitalares e nas cadeias™*. Essa
Constituicdo, contudo, quedou silene quanto ao direito a vida, apesar de ser
possivel deduzir que esse direito se encontra indiretamente protegido em razdo da
proibicdo das penas de carater perpétuo e morte, excetuando-se disposi¢cdo em

135 As normas constitucionais de cunho social, em

contrario na legislacdo militar
relacdo as constituicdes anteriores, tiveram o seu rol substancialmente acrescido e
objetivaram, dentre diversos pontos, a prote¢do social do trabalhador, com a
igualdade de salario para 0 mesmo tipo de trabalho; salario minimo; limitacdo do
trabalho a 8 (0ito) horas diérias; repouso semanal remunerado, assisténcia médica

a gestante, dentre outros™®.

O Estado Novo foi o contexto politico no qual nasceu a Constituicdo de
1937, cujo texto tinha um forte carater autoritdrio no qual concedia amplos
poderes ao Presidente da Republica, limitava a atuacéo do legislativo, restringia a
autonomia do Poder Judiciario e retirava a autonomia dos Estados-

membros*’

.Salvo o direito a propriedade, que permaneceu inalterado conforme se
observava nas constituicGes anteriores, alguns direitos individuais, como a

liberdade de reunido, associagdo e de manifestacdo de pensamento, sofreram

132 TEIXEIRA, Maria Cristina. Zambone, Alessandra Maria Sabatine. Os direitos fundamentais
nas constituicdes brasileiras. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito,
v.9,n.9,2012. P. 61.

13 GROFF, Paulo Vargas. Direitos fundamentais nas ConstituicBes brasileiras. Revista de
informacdo  legislativa, v.45, ~n® 178, p. 105-129, abr./jun. de  2008.
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176526>. p. 113. Acesso em nov 2013.

B34 idem. p. 113.

135 idem. p. 113.

36 idem. p. 113.

7 jdem. p. 115.
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sérias limitacBes™®. Ademais, havia a possibilidade de violagdo de domicilio e a
permissao para a aplicacdo de pena de morte para um cidaddo que cometesse
determinados tipos de crime'®®. Por outro lado, a protecdo aos direitos sociais foi
ampliada com o incremento da remuneracao para o trabalhador que exercesse suas
funcbes no horéario noturno e a criacdo de mecanismos que protegessem 0

trabalhador em situages de acidente de trabalho, invalidez, morte e velhice®.

No ano de 1946 houve nova tentativa de implantacdo da democracia'*'. A
Constituicdo desse novo periodo, ao contrario da anterior, distribuiu de forma
mais adequada as competéncias legislativas e matérias entre as pessoas
politicas**?, contudo, por ter uma Assembleia Constituinte majoritariamente
formada por conservadores, teve como referéncias as Constituicdes de 1889 e
1934 e, segundo José Afonso da Silva, teria esta Carta Magna voltado as costas
para 0 futuro**. No que tange aos direitos individuais, a Constituicdo de 1946
deixou expresso o direito a vida dos individuos e aboliu a pena de morte, salvo

144

situacBes excepcionais em tempo de guerra”™". A limitacdo que havia sobre o0s

direitos a liberdade e a privacidade deixou de existir e o direito a propriedade

ficou sujeito a0 bem-estar social'*

, assim como, a restauragdo do mandado de
seguranga, a acao popular, o habeas corpus e os principios da legalidade e

irretroatividade*®. No campo dos direitos sociais, foi acrescida a participagdo do

138 TEIXEIRA, Maria Cristina. Zambone, Alessandra Maria Sabatine. Os direitos fundamentais
nas constituicdes brasileiras. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito,
v.9,n.9,2012. P. 63.

39 idem. p. 63.

1% idem. p. 63.

1“1 GROFF, Paulo Vargas. Direitos fundamentais nas Constituicdes brasileiras. Revista de
informacdo  legislativa, v.45, n° 178, p.  105-129, abr./jun. de  2008.
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176526>. p. 117. Acesso em nov 2013.

12 TEIXEIRA, Maria Cristina. Zambone, Alessandra Maria Sabatine. Os direitos fundamentais
nas constitui¢Bes brasileiras. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito,
v.9,n.9,2012. P. 63.

13 SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
87.

Y TEIXEIRA, Maria Cristina. Zambone, Alessandra Maria Sabatine. Os direitos fundamentais
nas constitui¢Oes brasileiras. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito,
v.9,n.9,2012. p. 64.

%5 |dem. p. 64.

4 GROFF, Paulo Vargas. Direitos fundamentais nas Constituicdes brasileiras. Revista de
informacdo  legislativa, v.45, n° 178, p. 105-129, abr./jun. de  2008.
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176526>. p. 119. Acesso em nov 2013.
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trabalhador nos lucros da empresa, previdéncia mediante contribuicdo para a

Unido, indenizac4o no caso de dispensa imotivada, dentre outros™*’.

Fruto de um periodo autoritario que teve como marco o golpe militar de
1964, a Constituicdo de 1967 que, com fundamento na seguranca nacional, teve
como caracteristicas marcantes uma forte centralizacdo do poder politico nas
maos do Poder Executivo, diminuigdo das competéncias dos Estados e Municipios
e dos direitos fundamentais'“®. Em relagdo aos direitos fundamentais, a Carta de
1967, muito embora estivessem expressos no Texto Constitucional a protecdo dos
direitos a vida; a seguranca; a propriedade e a igualdade, restringiu o acesso dos
individuos ao Poder Judiciério (condicionando, quando fosse o caso, tal acesso ao
exaurimento da via administrativa)**°. O direito & liberdade, por exemplo, sofreu
notdéria limitacdo em seu exercicio pelo cidaddo quando da censura de
espetdculos, a publicacdo de livros e periodicos, diversdes e manifestacdes
plblicas que fossem consideradas como propaganda de subvencdo™. Importante
destacar também que os direitos sociais também foram alvo de restri¢cdes, haja
vista a garantia do exercicio do direito de greve ter sido retirada nesta Carta

Constitucional®™.

O processo de redemocratizacdo do pais no pés-ditadura, bem como as
marcas da repressdo deixadas pelo regime anterior foram forcas motrizes que
impulsionaram a criacdo de um texto que, apesar de ser analitico, se apresenta
como avancado e preocupado com os direitos fundamentais*>?. Observando-se a
topografia dos primeiros artigos da Constituicdo de 1988, é possivel perceber a

intencdo do Constituinte Originario em destacar o elevado grau de importancia

" 1dem. P. 119.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional, p. 95.

S TEIXEIRA, Maria Cristina. Zambone, Alessandra Maria Sabatine. Os direitos fundamentais
nas constitui¢Bes brasileiras. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito,
v.9,n. 9, 2012. P. 65.

150 jdem. p. 65.

51 |dem. p. 66.

152 |dem. p. 66.

153 «0g direitos individuais foram ainda consideravelmente reforcados, recebendo o status de
clausulas pétreas (art. 60, § 40). E a primeira vez que uma Constitui¢do brasileira coloca algum
direito fundamental como clausula pétrea, pois, na Constituicdo de 1969 (art. 47, § 1o0), eram
consideradas clausulas pétreas apenas a Republica e a Federacdo, o que também ocorreu com as
Constituicbes brasileiras anteriores”. GROFF, Paulo Vargas. Direitos fundamentais nas
ConstituicBes brasileiras. Revista de informacédo legislativa, v.45, n® 178, p. 105-129, abr./jun. de
2008. <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176526>. p. 126. Acesso em nov 2013.
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15 Ao se

que os direitos fundamentais possuem nesta nova conjuntura politica
comparar a Constituicdo Cidadd com as Cartas Magnas anteriores, nota-se com
bastante clareza que houve uma grande ampliagdo dos direitos fundamentais e a
previsdo de novas garantias, como o mandado de injuncéo e o habeas data'*®. Os
direitos a privacidade e a intimidade sempre foram abordados de forma indireta
ndo somente na legislacdo infraconstitucional (a tutela do direito de vizinhanca e o
segredo da correspondéncia no Cédigo Civil de 1916 e, a vedacdo de violacdo do
domicilio no Codigo Penal), mas também nos textos constitucionais anteriores
(como, por exemplo, a proibicdo de violacdo de correspondéncia), contudo, foi na
Constituicdo de 1988 que houve a protecéo expressa de tais direitos*®®, conforme

sera analisado no topico seguinte.

2.7
Direitos da personalidade: Classificacdo, evolucéo historica e a sua
insercdo no contexto constitucional patrio

2.7.1
Direito a imagem

A questdo da protecdo da imagem ndo é recente; contudo, com o grande
avanco das telecomunicagfes e, principalmente, da internet, a doutrina patria e
internacional vem se debrucando cada vez mais sobre o tema com o fito de
compreender melhor como o direito a imagem pode ser instrumentalizado nos
dias atuais, ndo somente em relacéo ao individuo, mas também tendo como foco
as pessoas juridicas. Os primeiros estudos acerca dos direitos da imagem sao
datados da segunda metade do Século XIX, principalmente em paises como a
Franca, Alemanha e Estado Unidos, e tinham uma visdo mais ampliada protegéo

157

da propriedade e, por via reflexa, a protecdo a imagem e a intimidade™".Segundo

o doutrinador espanhol Tobefias, é possivel dividir a doutrina do direito a imagem

154 |dem. p. 126.

1% TEIXEIRA, Maria Cristina. Zambone, Alessandra Maria Sabatine. Os direitos fundamentais
nas constituicdes brasileiras. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito,
v.9,n.9,2012. p. 67.

1% STUDART, Ana Paula Didier. A natureza juridica do Direito & Intimidade. Revista do Curso
de Direito da UNIFACS, n° 140. 2012.
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1911>. p. 08. Acesso em nov 2013.
TSAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & intimidade e & vida privada: uma viséo juridica da da
sexualidade, da familia, da comunicacdo e informacles pessoais, da vida e da morte: Belo
Horizonte: Del Rey. 1998. p. 46.
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em trés fases distintas: 1) a antiga, na qual a imagem era uma manifestacdo do
corpo e, da mesma forma que o individuo tem direito ao corpo, também o tinha
sobre a sua imagem; 2) posteriormente, entendeu-se que a imagem ndo era
protegida per se, somente sendo cabivel sua publicagdo quando ndo ocasionasse
prejuizos a personalidade de outrem; destarte, a protecdo da imagem neste caso
era, indiretamente, uma forma de protecdo da honra e, por fim, 3) o direito a

imagem como um reconhecimento de um “espaco de reserva” do seu titular™®.

E de se ressaltar que a teoria moderna do direito & propria imagem tem
parte do seu fundamento oriundo da atribuicdo de valores ao ser humano por meio
de ideias construidas na doutrina dos Direitos Naturais, sendo que o debate teve
sua extensdo majorada apos a descoberta da fotografia em 1829 pelo francés

159

Niceforo Niepce™. Apos o surgimento da fotografia, vale frisar que em abril de

1855 o Tribunal de Sena decidiu pela proibi¢do da exposi¢do ao publico de um

retrato de uma pessoa sem o consentimento desta*®.

No direito comparado, a positivacdo do direito a imagem é datada de 10 de
Novembro de 1842, que era interpretada, posteriormente, de forma conjunta com
a Lei da Fotografia de 1876 e, com base na normativa da propriedade intelectual e
artistica de 1855 da Austria'®. Na Bélgica, o direito & imagem nasceu em marco
de 1886, com a publicacdo da Lei de protecdo do Direito do Autor, onde se
estabeleceu, em nivel europeu, alguns principios relativos ao direito a propria
imagem e, a sua concretizagdo juridico-constitucional se deu com a Declaragdo

Universal dos Direitos Humanos em 19482,

Descrita uma breve trajetoria histdrica do direito a imagem, cumpre aqui
conceituar o que vem a ser, com mais precisdo, tal direito. Todavia, antes, antes de
conceitua-lo, importante aqui entender o que vem a ser “imagem” em sua ideia
mais essencial. Nesta seara, indispensavel aqui transcrever o pensamento do

Professor Walter Moraes que, de forma precisa, entende “imagem” como:

158 TOBENAS, José Castan. Los Derechos de la Personalidad. Madri : Reus. 1952.

1¥SILVA, Marcos Anténio Duarte da. Direito & Imagem. Trabalho da Unidade Curricular:
Seminério de Direito Civil. P. 04
<http://www.verbojuridico.com/doutrina/2011/marcossilva_dtoimagem.pdf>. Acesso em 05 Nov.
2013.

150 | dem. p. 04.

161 | dem p. 05.

162 |dem p. 05
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“Toda expressdo formal e sensivel da personalidade de um homem é imagem para
o Direito. A ideia de imagem ndo se restringe, portanto, a representacdo do
aspecto visual da pessoa pela arte da pintura, da escultura, do desenho, da
fotografia, da figuracdo caricata ou decorativa, da reproducdo em manequins e
maéscaras. Compreende, além, a imagem sonora da fonografia e da radiodifuséo, e
0s gestos, expressdes dindmicas da personalidade. A cinematografia e a televisdo
sdo formas de representacdo integral da figura humana. De uma e de outra pode
dizer-se, com De Cupis, que avizinham extraordinariamente o espectador da
inteira realidade, constituindo os mais graves modos de representacdo no que
tange a tutela do direito. N&o falta quem inclua no rol das modalidades figurativas
interessantes para o direito, os ‘retratos falados’ e os retratos literarios, conquanto
ndo sejam elas expressdes sensiveis e sim intelectuais da personalidade. Por outro
lado, imagem ndo é s6 o aspecto fisico total do sujeito, nem particularmente o
semblante, como o teriam sustentado Schneickert e Koeni. Também as partes
destacadas do corpo, desde que por elas se possa reconhecer o individuo, sdo
imagem na indole juridica: certas pessoas ficam famosas por seus olhos, por seus
gestos, mesmo pelos seus membros™*®,

Destarte, quando se trata da imagem como Direito Fundamental, estd se
analisando a individualidade e capacidade de comunicagdo integrante da
dignidade da pessoa como ser humano™*. Nesse diapasdo, tendo em vista a
impossibilidade de dissociacdo da imagem do seu respectivo titular, o direito a
propria imagem é considerado como inalienavel, indisponivel e intransmissivel,
contudo, €é disponivel no sentido de uso e exploracdo da imagem da forma como
melhor convier ao seu titular.® Diante das ideias trazidas, crucial se faz a
definicdo de Hermano Duval, que, para este, o0 "Direito a imagem é a projecdo da
personalidade fisica (tracos fisionémicos, corpo, atitudes, gestos, sorrisos,
indumentarias, etc.) ou moral (aura, fama, reputacéo, etc.) do individuo (homens,
mulheres, criancas ou bebé&) no mundo exterior" **®.Similarmente, Bittar assevera
que o direito & imagem “consiste no direito que a pessoa tem sobre a sua forma
pléstica e respectivos componentes distintos que a individualizam no seio da

coletividade™*®’.

163 MORAES, Walter. Direito & prépria imagem I. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo:Revista dos
Tribunais, ano 61, n. 443, setembro de 1972, p. 64.

184 SILVA, Marcos Anténio Duarte da. Direito & Imagem. Trabalho da Unidade Curricular:
Seminario de Direito Civil. P. 04
<http://www.verbojuridico.com/doutrina/2011/marcossilva_dtoimagem.pdf>. Acesso em nov
2013.

%p’AZEVEDO, Regina Ferretto. Direito a imagem.Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n.
52, 1 nov. 2001 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/2306>. Acesso em: 21 out. 2013.
Acesso em nov 2013.

8DURVAL, Hermano. Direito & imagem. S3o Paulo. Editora Saraiva. 1988. p.105.

$BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos de Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2003, p. 94.
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O legislador constituinte originario, compreendendo a relevancia do direito
a imagem para o individuo, elevou o status do direito a imagem como um direito
autdbnomo e, garantiu a sua protecdo em nivel fundamental na Carta Magna de
1988, No texto constitucional, o direito & imagem se encontra previsto no art.
5° incisos V (que consagra a protecdo da imagem), X (protecdo da imagem per

se) e XXVIII, alinea “a” (relativa a imagem no que tange ao criador da obra)*®.

2.7.2
Direito a honra

Na antiga Roma, ndo se garantia a protecdo dos direitos da personalidade
(sendo a sua defesa resguardada pela actio injuriarum) e, nos caso dos escravos,
sequer possufam protecdo’®. Houve, em momento posterior, a regulamentagéo da
injaria, que compreendia ndo somente os danos de natureza fisica, mas também,

71 por seu

as ofensas intencionais direcionadas a liberdade e a honra do individuo
turno, o Direito Atico tratou a injiria e a difamagdo de forma mais restritiva,
sendo que tais ofensas somente seriam consideradas se praticadas contra
magistrados, mortos, em santuarios e tribunais'’%. Por fim, conveniente também
mencionar o Direito Candnico o qual focava na boa reputacdo entre sacerdotes e
leigos e, penalizando determinadas condutas tais como bigamia, incesto e adeséo

a outra religiao'’®.

A protecdo dos direitos da personalidade, com destaque ao direito & honra,
até o inicio do século XIX era pouco abordada nas legislacdes européias, havendo
apenas poucos dispositivos fragmentados tratando do tema'’®. No Brasil, os

Caodigos Penais de 1830 e 1890 previam a condutas de calunia e injlria e, somente

8NETTO. Domingos Franciulli. A Protecdo ao Direito & Imagem e a Constituicio Federal.
Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 16, n. 1, p. 1-74, Jan./Jul. 2004. P.
32.

%% dem. p. 34

pEREIRA, Mauricio Gongalves. Direito & honra e a (In)justica do valor das indenizacdes por
danos morais. Trabalho publicado nos Anais do XI1X Encontro Nacional do CONPEDI realizado
em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010. p. 2981.
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3505.pdf>. Acesso em nov 2013.
gILVA, Wilson Melo da. Apud AMARANTE, Aparecida . Responsabilidade civil por dano a
honra. 6. ed. Belo Horizonte : Del Rey, 2005, p. 7.

12PEREIRA, Mauricio Gongalves. Direito & honra e a (In)justica do valor das indenizacdes por
danos morais. Trabalho publicado nos Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado
em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010. p. 2981.
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3505.pdf>. Acesso em nov 2013.

7 |dem. p. 2981.

174 |dem. p. 2981.
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no Caodigo Penal de 1940, foi disciplinado o crime de difamacéo, condutas essas

que versam sobre violagdes da honra do individuo®™.

Os pilares levantados pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
de 1948, principalmente quanto aos direitos da personalidade, sdo de inegavel
importancia para 0 mundo e, em seu art. 12, dispds que “Ninguém sera sujeito a
interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito

a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques*’®”.

A Constituicdo Cidada, em seu art. 5°, inciso X, prevé a protecdo da honra
com o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral em razdo da sua
violagdo, assim como, garantiu a sua inviolabilidade'”’. E digno de nota frisar que
essa protecdo é reforcada com a construcao jurisprudencial patria, aumentando a

punicdo dos ofensores e ressaltando a importancia dos valores morais®’.

N&o existe um consenso entre doutrinadores acerca do conceito de honra,
contudo, para boa parte da doutrina, houve uma equiparacdo da honra a prépria
vida e, para outra parte, é entendido como bem supremo'”®. Sobre o tema, Antdnio

Chaves, no prefécio da obra de Aparecida Amarante, afianca:

“A honra - sentenciou Ariosto - estd acima da vida. E a vida - pregou Vieira - é
um bem imortal: a vida, por larga que seja tem os dias contados; a fama, por mais
gue conte anos e séculos, nunca lhe ha de achar conto, nem fim, porque 0s seus
sdo eternos. A vida conserva-se em um s6 corpo, que € o préprio, o qual, por mais
forte e robusto que seja, por fim se ha de resolver em poucas cinzas: a fama vive
nas almas, nos olhos, na boca de todos, lembrada nas memorias, falada nas
linguas, escrita nos anais, esculpida nos marmores e repetida sonoramente sempre
nos ecos e trombetas da mesma fama. Em suma, a morte mata, ou apressa o fim
do que necessariamente ha de morrer; a infamia afronta, afeia, escurece e faz
abominavel a um ser imortal; menos cruel e mais piedosa se o puder matar” %,

Nelson Hungria, ao conceituar honra, expressa que ‘“quer como o

sentimento de nossa dignidade propria (honra interna, honra subjetiva), quer como

0 apreco e respeito de que somos objeto ou nos tornamos merecedores perante 0S

1dem. p. 2981.

°Declaragio Universal dos Direitos Humanos, ONU, 1948.

Y7 1dem. p. 2891.

178 | dem. p. 2891.

79| dem p. 2982.

180 Apud AMARANTE, Aparecida |. Responsabilidade Civil por Dano & Honra. 62 ed. Belo
Horizonte : Del Rey, 2005. p. Xi
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nossos concidaddos (honra externa, honra objetiva, reputagdo, boa fama)'®!. O

Professor Carlos Bittar, diferenciando a honra em seu sentido objetivo e subjetivo,

afirma o seguinte:
“0 reconhecimento do direito em tela prende-se a necessidade de defesa da
reputacdo da pessoa (honra objetiva), compreendendo o bom nome e a fama de
que desfruta no seio da coletividade, enfim, a estima que a cerca nos seus
ambientes, familiar, profissional, comercial ou outro. Alcanca também o
sentimento pessoal de estima, ou a consciéncia da propria dignidade (honra
subjetiva), de que separamos, no entanto, os conceitos de dignidade e de decoro,
que integram, em nosso entender, o direito ao respeito, ou seja, modalidade

especial de direito da personalidade apartada do ambito geral da honra (que, na
doutrina, vem, em geral, contemplada no mesmo conjunto’*#?,

Independentemente do conceito a ser definido, é de essencial importancia
compreender que a honra integra o rol de direitos fundamentais de qualquer
individuo, bem como, fundada no principio da dignidade da pessoa humana'®®. O
direito a honra, assim como os demais direitos fundamentais, é personalissimo,
irrenunciavel, inalienavel, intransmissivel (ressalvada a hipotese do art. 943 do
Cddigo Civil) e, a protecdo de eventual lesdo sofrida estd sujeita aos prazos
prescricionais do Cédigo Civil Brasileiro™*. N&o obstante a sua protecdo em
carater fundamental, o direito a honra ndo ¢é absoluto. Consoante Carlos Bittar, tal
direito pode ser flexibilizado por meio de consentimento do seu titular ou, regra
legal como ocorre na exceptio veritatis e, do eventual constrangimento oriundo de

uma ordem judicial™®.

2.7.3
Direito a privacidade

Conforme descrito alhures, os romanos ndo tratavam da prote¢do dos

186

direitos da personalidade, mas sim de isoladas manifestagdes destes . Outrossim,

81 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Codigo Penal. Vol. VI. Arts. 137 a 154. Rio de Janeiro :
Forense, 1958, p. 39

2BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 6. ed. Atualizada por Eduardo Carlos
Bianca Bittar. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 2003, p. 133.

83pEREIRA, Mauricio Gongalves. Direito & honra e a (In)justica do valor das indenizacdes por
danos morais. Trabalho publicado nos Anais do X1X Encontro Nacional do CONPEDI realizado
em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010. p. 2982.
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3505.pdf>. Acesso em nov 2013.

8% 1dem. p. 2982.

185 Os Direitos da Personalidade. 6. ed. Atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio de
Janeiro : Forense Universitaria, 2003, p. 135.

% Maia, Luciano Soares. A privacidade e os principios de protecdo do individuo perante os
bancos de dados pessoais. CONPEDI



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213414/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213414/CA

50

essas manifestacdes, tais como a intimidade, obtinham, mesmo que de forma

bastante incipiente, algum tipo de protecdo®®’.

A ideia de privacidade, apesar de ndo se confundir com a intimidade, tem
lacos bastante estreitos com esta e, nesse sentido, professora Vania Siciliano Aieta
frisa que a intimidade adquiriu autonomia ideoldgica a partir do desenvolvimento
dos nacleos urbanos e com o aumento da expectativa de protecdo da intimidade
por parte da burguesia'®®. Em um primeiro momento, pode-se inferir que o direito
da protecdo da intimidade germinou de forma concomitante com a consagracao de
um privilégio de uma classe social e, ao contrério do que comumente se presume,
ndo como uma necessidade bésica dos homens'™®. Com o surgimento do
capitalismo e fortalecimento do processo de industrializacdo, houve a

disseminacéo do direito & privacidade em todas as camadas sociais*®.

E possivel afirmar que o marco dos estudos acerca do direito & privacidade
tem inicio no final do Século XIX, quando da publicacdo do importante paper
“The right to privacy” pelos juristas norte-americanos Warren e Bradeis*®. Os
juristas norte-americanos foram pioneiros nos estudos relacionados ao direito a
privacidade, pois, estes conseguiram, com fundamento na inviolabilidade pessoal
da intimidade, delinear os contornos juridicos de tal direito a fim de assegurar-lhe
uma relativa autonomia no ordenamento juridico dos Estados Unidos da

América®.

E inegavel reconhecer que o direito a privacidade se encontra

intrinsecamente ligado ao desenvolvimento da personalidade individual, haja vista

<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/luciano_soares_maia.pdf>. p. 454. Acesso
em nov 2013.

87 | dem p. 454.

188 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 1999. p. 78.

¥Maia, Luciano Soares. A privacidade e os principios de protecdo do individuo perante os
bancos de dados pessoais. CONPEDI
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/luciano_soares_maia.pdf>. P. 454. Acesso
em nov 2013.

189 |dem p. 455.

199 1dem p. 455.

3lyidal, Gabriel Rigoldi, UNESP - Universidade Estadual Paulista- Campus de Franca - SP,
Brasil. n. 1 (2010) - Artigos PRIVACIDADE E INTERNET. Revista Eletronica de
Direito/UNESP, Franca, SP, Brasil - elSSN 2179-4359
<http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/direitounesp/article/view/278/365>. P. 02. Acesso em
nov 2013.

1% |dem. p. 02
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o sigilo, autonomia e controle das informacGes serem atributos necessarios para a

definicdo do individuo como titular de tal direito™®.

Consoante o ja abordado linhas retro da presente pesquisa'®, o direito a
privacidade, apesar de indiretamente tratado quando da criacdo da regra
constitucional da inviolabilidade do domicilio e do sigilo das correspondéncias e
comunicagdes, somente passou a ser contemplado como preceito fundamental,
quando da promulgacdo da Carta Magna de 1988 em seu art. 5°, inciso X, que
dispde o seguinte:“a protecdo ao direito a privacidade quando estabelece que:
“Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagdo™®.

Diante da conjuntura historica na qual a Constituicdo Brasileira de 1988
foi criada e, em funcéo das reiteradas exposicdes da vida alheia por parte de uma
impressa mais fortalecida que, em alguns momentos pareceu ter se desvencilhado
de alguns preceitos éticos e legais, expbs de abusivamente a vida de determinadas
pessoas, ocasionando, em diversos momentos, danos irreparaveis as pessoas ou, as

suas proprias familias*®.

Apdbs breve contexto historico acerca do surgimento do direito a

privacidade, oportuno se faz, apesar da auséncia de consenso entre os diversos

estudiosos,trazer & baila o que vem a ser o conceito de privacidade'®que,

conforme doutrina de Brandeis e Warren, é primordialmente compreendido como

198

o direito de estar s (right to be alone)™, ou seja, de ndo estar em sociedade a

todo o0 momento.

José Afonso da Silva, de forma mais ampla, define privacidade como:

198 |dem. p. 03.

% Abordagem esta realizada quando examinado o histérico dos direitos fundamentais sob a
pespectiva das diversas constitui¢des brasileiras outorgadas ou, promulgadas.

195 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal.

1% GUERRA, Sidney César Silva. A liberdade de imprensa e o direito & imagem. Biblioteca das
teses. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. P. 45.

97«privacidade deriva do latim privatus, que significa fora do Estado, pertencente & pessoa ou ao
individuo mesmo.” SAMPAIOQ, José Adércio Leite, Direito a intimidade e a vida privada, Belo
Horizonte: Del Rey, 1998, p.34.

1% BRANDEIS, Louis; WARREN, Samuel. The right to privacy. Harvard Law Review, vol. 4,
1890.
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“O conjunto de informacdo acerca do individuo que ele pode decidir manter sob
seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que
condicbes, sem a isso poder ser legalmente sujeito. Embarca todas as
manifestacGes das esferas intimas, privadas e da personalidade, que o texto
constitucional consagrou. A esfera de inviolabilidade, assim, é ampla, abrange o
modo de vida doméstico, nas relacbes familiares e afetivas em geral, fatos,
habitos, local, nome, imagem, pensamentos, segredos, e, bem assim, as origens e
planos futuros do individuo™®.

Ja o professor Alexandre Atheniense, descreve privacidade como uma
faculdade pertencente a qualquer individuo de manter fatos e atividades relativas a
sua propria pessoa fora do alcance de terceiros”®. De forma néo muito diferente,
Victor Drummond conceitua privacidade como “a distancia confortavel que uma
pessoa mantém, espontaneamente, desde a sua mais profunda individualidade até

o mundo exterior”?®?,

2.7.4
Direito a intimidade

Dentre os tipos de direito da personalidade analisados neste capitulo, o
direito a intimidade assume um papel de maior destaque neste contexto em funcéo
do objeto de pesquisa a que se pretende esclarecer ao final deste trabalho. Visando
obter uma compreensdo melhor deste direito, sera descrita a evolucao historica do

direito a intimidade, bem como, quais as dimens@es que este pode assumir.

Em seguida, buscar-se-a examinar como tal direito é abordado na
legislacdo infraconstitucional e, como se da a sua prevencao e, quando violado,
sua reparacdo. Ato continuo, sera estudado como o direito a intimidade se
relaciona com o direito do trabalho e, por fim, quais seriam 0s contornos juridicos
que esse direito pode assumir frente aos avangos tecnoldgicos incorporados ao

ambiente de trabalho.

2.74.1
Evolugdo historica

Ao se fazer um sintético histérico do direito a intimidade, poder-se-a

afirmar que, as sociedades antigas do mundo oriental desconheciam o que vem a

199 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 206

20 RODRIGUES, Alexandre. A privacidade na “ICP-Brasil”. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=8233>. Acesso em Out. 2013.
0 DRUMMOND, Victor. Internet, privacidade e dados pessoais. Rio de Janeiro: 2003. P. 18.
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ser os direitos da personalidade (no tocante ao @mbito do inacessivel ou reservada

do individuo) na relacdo entre o estatal e a prépria sociedade®”

. A sinergia que
havia entre o Estado e o individuo era no sentido deste servir a aquele, ndo
havendo espago para a criagcdo de um espago intimo privado de um integrante da

208 A época, no mundo ocidental, também ndo havia um conceito de

sociedade
intimidade para o individuo dentro de um contexto juridico-politico. O ocidente se
diferenciava do oriente basicamente quanto a estrutura politica baseada em
valores filos6ficos-juridicos socialmente validados®®. Frisa-se ainda que, na
Grécia Antiga, qualquer preocupacdo com a intimidade e a vida privada dos
cidadaos era descabida pois, nas palavras de Aristoteles, na ordem natural a
cidade tem precedéncia sobre a familia e sobre cada um de nos

individualmente”?%,

Na Idade Média, com o desenvolvimento dos feudos e a fragmentacéo do
poder entre os senhores feudais, encerram com a antiga prevaléncia de um poder
plblico sobre o privado®®. E valido asseverar que as proprias circunstancias em
que boa parte das sociedades feudais vivia (com o trabalho voltado para o campo
e numa cultura de subsisténcia) ndo havia necessidade de uma discussédo sobre

qualquer direito & intimidade®®’.

Apos a Revolugdo Francesa e a ascensdo da burguesia ao poder, buscou-se
instalar uma nogdo de liberdade que fosse resguardada juridica e formalmente e,
por via de consequéncia, uma esfera de individualidade do cidaddo que fosse
inacessivel ao Estado. Nascem dai as primeiras nogdes de privado e
privacidade?®. Com a derrubada da monarquia absolutista pela burguesia, o
antigo modelo social no qual o cidado existia para servir ao Estado ruiu. E neste

momento em que se verifica a necessidade de criacdo de um direito a vida e a

22 MERTENS, Fabio Alceu. Andlise histérica e legislativa do principio constitucional da
inviolabilidade a vida privada e a intimidade. Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai, v. 01, n.
01, 3° quadrimestre de 2006. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>. P. 184.

23 |dem. p. 184

24 1dem p. 184

205 TEIXEIRA, Eduardo Didonet, HAEBERLIN, Martin. A protecdo da Privacidade. p. 31.

206 | dem. p. 184

27 |dem. p. 185

208 |dem. p. 185
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intimidade de maneira formal, assim como, os demais direitos fundamentais de

primeira geracdo®®.

A publicacdo do paper “The Right to Privacy” pelos juristas norte-
americanos Warren e Brandeis ndo foi somente um marco para o direito a
privacidade, mas também, para o direito & intimidade devido ao “reconhecimento
do significado da natureza espiritual do homem, seus sentimentos e seu
intelecto”™®. As questfes e argumentos levantados por ambos estudiosos foi
extremamente marcante e irreversivel sobre a importancia de se positivar 0s

direitos do cidaddo de nio ter a sua privacidade e intimidade devassada®'.

O ano de 1948 é outra data marcante para a protecdo do direito a
intimidade, pois, com a elaboracdo da Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, no més de maio e, posteriormente, a publicacdo, em
dezembro, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem pela Assembleia
Geral das Nac¢des Unidas — ONU, houve a positivacdo em nivel internacional do

direito humano & intimidade e & vida privada®?

. Vejamos, in verbis, o conteudo de
ambos os textos:

Declaracéo Americana dos Direitos e Deveres do Homem:

“Artigo V

Toda pessoa tem direito a prote¢do da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a
sua reputacéo e a sua vida particular e familiar”?*.

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:
“Artigo XII

Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu

lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda

pessoa tem direito & protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”**.

299 | dem. p. 185.

210 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & Intimidade e & Vida Privada. p. 39.

“MERTENS, Fabio Alceu. Andlise histérica e legislativa do principio constitucional da
inviolabilidade a vida privada e a intimidade. Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai, v. 01, n.
01, 3° quadrimestre de 2006. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>. p. 186. Acesso
em Nov. 2013.

212 | dem. p. 187.

23 Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Resolugdo XXX, aprovada na IX
Conferéncia  Internacional ~ Americana, em Bogota, em abril de 1948. <
http://joomla.londrina.pr.gov.br/dados/images/stories/Storage/sec_assistencia/Arquivos/declaracao
_americana.pdf>. Acesso em Nov. 2013.

214 ONU. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela resolucéo 217
A (II1) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213414/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213414/CA

55

Desta maneira, nota-se que houve um desenvolvimento mais profundo do
direito a intimidade ap06s a sua consolidacdo em legislacdes internacionais e, de
forma concomitante, com o desenvolvimento dos Estados democréticos Modernos

215 Diante de toda

e 0 progresso técnico-cientifico vivenciado em todo mundo
essa conjuntura, Ingo Scarlet sintetiza com clareza que a:

“(...) elaboragédo progressiva do conceito do direito a intimidade e a vida privada,
numa trajetoria de revelacdo de seu conteldo que parte de muitos pontos e de
épocas diferentes dentro do mundo juridico até a sua confluéncia por volta de
1890; e ainda mais precisamente até os chegados anos 60 e 70, a medida que
diversos fatores sociais, como o crescimento das cidades, a criacdo de uma
sociedade de consumo e o desenvolvimento assustador da tecnologia passaram a
conjugar para exigir um sistema de protecdo mais refinado e mais consentaneo
com 0s perigos dos novos tempos"216.

2.7.4.2
Conceito de direito a intimidade e a sua distin¢cdo entre direito a vida
privada

Em termos filoséficos, pode se depreender que intimidade “constitui uma
condicdo essencial do homem que lhe permite viver dentro de si mesmo e
projetar-se no mundo exterior a partir dele mesmo, como unico ser capaz de dar-

se conta de si e de fazer de si o centro do universo™?’

. Quanto as origens
histéricas do direito a intimidade, existem duas importantes correntes doutrinarias
que merecem destaque: a primeira corrente, que é formada por doutrinadores
anglo-sax6es como H. Kulmann, Alan Westin e Paul Muller, no qual veem a
intimidade como um atributo congénito do ser humano e, em fungdo disso, deve
receber a devida tutela juridica e, no caso da segunda corrente, constituida de
juristas como Stefano Rodota, Gérald Messadié e L. Munford, esta pressupde o
reconhecimento do direito a intimidade como fundamental ndo por um fator
bioldgico, mas sim pelos elementos culturais e politicos*®. Ndo obstante ambos

0S posicionamentos merecerem todo o respeito e credibilidade, preferimos, sem

<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-
Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em Nov. 2013.
*MERTENS, Fabio Alceu. Andlise histérica e legislativa do principio constitucional da
inviolabilidade a vida privada e a intimidade. Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai, v. 01, n.
01, 3° quadrimestre de 2006. Disponivel em: <www:.univali.br/direitoepolitica>. P. 190. Acesso
em Nov. 2013.

218 SCARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 10.

217 ZAVALA DE GONZALES, M. Derecho a la Intimidad, p. 175 apud MORENO
HERNANDEZ, Moisés. El deber del profesional frente a la intimidad de su cliente. Revista da
Faculdad de Derecho de Mexico. Tomo XLIII, enero-abril de 1993, n. 187, 188.

28 MOREIRA. Renato de Castro. O direito & liberdade informatica. Revista dos Tribunais. 2000,
Rio de Janeiro: RT, v. 778, p. 17-41, ago. 2000, p. 21.
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descartar, contudo, a influéncia que o segundo entendimento assume na
compreensdo do direito a intimidade, nos posicionar nos termos da primeira
corrente por entender que o individuo, mesmo sendo um ser que busca convivio
social, necessita, em vista do carater biolégico da natureza humana, de um
determinado grau de intimidade, apesar da possibilidade desse grau variar

conforme entre as populagdes no mundo.

Ap0s breve exame da ideia basica do que vem a ser intimidade, cumpre-
nos a seguir tracar um panorama conceitual do que vem a ser direito a intimidade
que, para Pontes de Miranda, seria aquele que busca salvaguardar as pessoas das
interferéncias alheias na esfera intima de uma pessoa, principalmente da vista e
dos ouvidos de outrem®*®. Esse direito tem como pilar de sustentacdo o direito a
liberdade de fazer e de ndo fazer’. Valentin Carrascosa, no mesmo sentido,
define direito a intimidade como o de ndo ser conhecido em determinados
aspectos da vida por outras pessoas; poder-se-ia dizer o direito ao segredo que
visa resguardar aquilo que somos ou que fazemos do conhecimento da

sociedade®®

. Adriano de Cupis, por seu turno, assevera que o direito a intimidade
funciona como uma espécie de “protetor de um modo de ser pessoal, que exclui os
outros do conhecimento da esfera mais intensa e pessoal do individuo”??. Na
mesma esteira se encontra Alexandre de Moraes que, com base nas licGes de
Manuel Goncalves Ferreira Filho, diz que a intimidade é concernente as relacdes
de foro intimo do individuo, que estaria contida em um conjunto maior que é a
vida privada®®. José Adércio Leite Sampaio avalia o conceito de direito &
intimidade como uma espécie do género vida privada, sustentando que este direito
se constitui em “um conjunto de faculdades, consistentes na seletividade de

informacgdes que ingressam no campo de percepcdo individual e de controle sobre

29 PONTES DE MIRANDA, F. C., Tratado de Direito Privado, v. VII, Rio de Janeiro: Borsoi,
1971, p. 124.

20 |dem. P. 124.

2l CARRASCOSA LOPEZ, Valentin. Derecho a la intimidad e informatica. Informatica y
derecho, p. 11.

?22 DE Cupis. | diritti della personalitd. p. 283. Apud Aieta, Vania Siciliano. A garantia da
intimidade como Direito Fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 106.

22 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Comentarios & Constituicdo brasileira de 1988. 22,
Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 35. Apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 82 ed.
Rev. Ampl. E atual. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 73.
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aquelas que dela participam”®*. Nesse contexto, Tércio Sampaio Ferraz explica
com perspicuidade que
A intimidade é o Ambito do exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma
repercussdo social, nem mesmo ao alcance da sua vida privada que, por mais
isolada que seja, é sempre um viver entre os outros (na familia, no trabalho, no
lazer comum). N&o ha um conceito absoluto de intimidade, embora se possa dizer
gue o seu atributo basico é o estar s6, ndo exclui o segredo e a autonomia. Nestes

termos, é possivel identifica-la: o diario intimo, o segredo sob juramento, as

préprias convicgdes, as situagOes indevassaveis de pudor pessoal, o segredo

intimo cuja minima publicidade constrange®®°.

N&o obstante a diversidade de conceitos acima descrita, é possivel inferir
que existe um relativo consenso entre os estudiosos da area quanto ao objeto a ser
protegido pelo direito a intimidade que, via de regra, sdo os fatos, circunstancias e
acles que o individuo possui de mais particular e intimo em sua vida e, quer
manter fora do conhecimento da sociedade na qual se encontra inserido. Apesar de
possuirem acepcbes semelhantes e, de certa forma, serem utilizados
indistintamente na linguagem comum, o direito a intimidade e & vida privada, para
a maior parte da doutrina, ndo se confundem. Ao se examinar de forma mais
detida o direito a intimidade e o direito a vida privada, conforme ja mencionado
alhures, é possivel notar que o primeiro estad inserido no segundo, haja vista a
intimidade ser entendida como uma esfera mais restrita que a da vida privada.
Rene Dotti ressalta que o conteudo do direito a vida privada € mais amplo que o
da intimidade, ndo tendo este, por englobar outras manifestacbes, uma natureza

td0 espiritual quanto aquele®®.

O jurista Marcelo Pereira, enfatizando essa
diferenca, destaca que a vida privada seria, em um primeiro momento, tudo o que
ndo esteja inserido na esfera da intimidade, mas, por outro lado, nao fica exposto a

sociedade?”’. Visando delimitar com maior clareza, Tércio Sampaio Ferraz afirma

que:
A vida privada pode envolver, pois, situacdes de opcao pessoal (como a escolha
do regime de bens no casamento), mas que, em certos momentos, podem requerer
2% idem. p. 73.

?% FERRAZ, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: direito & privacidade e os limites a funcio
fiscalizadora do Estado, p. 449.

226 DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informag&o. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1980, p. 69.

22T PEREIRA, Marcelo Cardoso. Direito & Intimidade na Internet. Curitiba: Jurua Editora, 2003. p.
140.
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a comunicacdo a terceiros (na aquisicdo, por exemplo, de um imdével). Por ai ela

difere da intimidade, que ndo experimenta esta forma de repercussao®®.

2.7.4.3
Dimensdes do Direito & intimidade

O direito a intimidade possui uma dupla dimensdo que se caracteriza por
uma Otica subjetiva e outra objetiva. A dimensdo subjetiva do direito a intimidade,
garantida por norma constitucional, € compreendida pelo poder que o individuo
possui de exigir que terceiros respeitem & sua intimidade®®. Essa visao subjetiva é
estruturada com base na diversidade possivel de titulares®’; na exigéncia de um
comportamento negativo (abstencdo/nao-intromissdo) e, direcionada aos mais

diversos destinatérios: legislador, entes publicos e privados, etc?*:.

Além de o seu aspecto subjetivo, o direito a intimidade também possui
uma faceta objeta que se consubstancia em um sentido material de "valor da

comunidade"?®,

Essa dimensdo se apresenta de duas importantes formas: a
primeira delas € como um "instrumento de atuacdo social do individuo®,
garantindo a este poderes e faculdades juridicas, adquirindo um status muito mais
elevado do que um simples meio de realizacéo de fins sociais e coletivos™. A
segunda forma seria, por parte do Estado, a sua otimizacdo com vistas a torna-lo

pratico e efetivo, ndo cabendo a este apenas se abster. Ademais, criar-se-ia,

*2FERRAZ, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: direito & privacidade e os limites & funcéo
fiscalizadora do Estado, p. 450.

229 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & intimidade e & vida privada: uma visdo juridica da
sexualidade, da familia, da comunicacdo e informagdes pessoais, da vida e da morte: Belo
Horizonte: Del Rey. 1998. p. 214.

20 Entre esses titulares, incluem-se as pessoas juridicas pois, "a adaptacdo do conceito e de sua
extensdo sdo exigéncias nao apenas de ordem dogmatica, mas sobretudo da pratica juridica e dos
negécios. Os chamados "segredos industriais” sdo manifestages do direito de propriedade? Séo,
mas nao deixam também de refletir um certo sentido de intimidade, de contentagdo de
informacdes, que dizem respeito a vida privada da empresa, em que pese de outro lado o vetor
econdmico, moébil da tutela igualmente”. (idem. p. 219). N&ao se pode olvidar ainda, apesar da
existéncia de divergéncia doutrinaria, a titularidade do direito a intimidade por pessoas falecidas
por considerar que "a memdria do de cujus integraria a sua intimidade, ndo ocorrendo caducidade
do seu direito respectivo pelo simples fato da morte ou pelo transcurso do tempo apds sua
ocorréncia, podendo, consectariamente, falar da transmissdo de um patriménio moral, além de
outro material”. (idem. p. 219).

2L idem. p. 214.

22 jdem. p. 221.

>3 jdem. p. 222
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simultaneamente, uma "obrigacéo objetiva da protecdo” com tarefas ndo somente

em nivel estatal, mas também, social e individual®®*.

2.7.4.4
Direito a intimidade na legislacdo infraconstitucional e na
Constituicéo de 1988

O ordenamento juridico patrio possui atualmente uma estrutura adequada
de protecdo ndo somente do direito & intimidade®®, mas também do da
privacidade nos mais variados diplomas legais, conforme sera trazido nas linhas

que se seguem.

O Coédigo Civil de 2002, ao contrario do de 1916%*°, abordou de forma
explicita e genérica, em seu capitulo 11, os direitos da personalidade, contudo, para
alguns autores como Estevdo Mallet e Gustavo Tepedino, essa protecédo é feita de

237

forma muito acanhada™" e de regras mais abrangentes que protejam o individuo

contra qualquer ofensa moral ou fisica que viole & sua personalidade®®®

. Ademais,
diversos outros diplomas buscam tutelar, seja direta ou, indiretamente, o direito a
intimidade, como se observa quando da protecdo as criancas e adolescentes, 0s
quais se encontram resguardados no art. 100, paragrafo Unico, inciso V do
Estatuto da Crianca e do adolescente (Lei 8.069/90); o Cddigo de Processo Civil
(Lei n° 5.869/73) ndo quedou-se silente quanto a protecdo do direito a intimidade,
conforme se observa em seu art. 155; o Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n°
3.689/41), no mesmo sentido, tutelou tal direito por meio do seu art. 233; O
Caodigo Penal (Decreto-lei 2.848/40) garantiu a prote¢do ao direito a intimidade do

individuo ao tratar, na secdo Il, dos crimes contra inviolabilidade, das

24 idem. p. 222

2% BARROS, Juliana Augusta Medeiros de. A utilizacdo de meios eletronicos no ambiente de
trabalho: a colisdo entre os direitos a intimidade e a privacidade do empregado e o poder diretivo
do empregador. Dissertacdo de mestrado. Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
20009. < http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_BarrosJA_1.pdf>. p. 93. Acesso em Nov.
2013.

2% O foco principal que norteou a elaboracio do Cédigo de 1916 foi a “preocupacio de dar ao pais
um sistema de normas de direito privado que correspondesse as aspiracdes de uma sociedade
interessada em afirmar a exceléncia do regime capitalista de producdo.” GOMES, Orlando. Raizes
histéricas e socioldgicas do Cadigo Civil Brasileiro. AJURIS, n. 9, 1977, p. 30.

27 TEPEDINO, Gustavo. O novo Cédigo Civil: duro golpe na recente experiéncia constitucional
brasileira. Editorial da Revista Trimestral de Direito Civil, n. 7, 2001, p. l11-1V apud LEWICKI,
Bruno. Op. cit., p. 68.

28 MALLET, Estévéo. Direitos de personalidade e Direito do Trabalho. Revista LTr, v. 68, n. 11,
nov. 2004, p. 1309.
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comunicacdes telegréficas, radioelétricas e telefénicas e, na secdo 1V, quanto aos

crimes contra a inviolabilidade dos segredos®®.

A Constituicdo de 1988, em grande medida por conta de um contexto
histérico pds-ditadura e com um forte viés democratico, demonstrou
comprometimento com os direitos da personalidade consagrando-os em seu art.
5, inciso X, com o status de clausula pétrea®’:

"Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;"***

N&o obstante a protecdo garantida no inciso acima, a Carta Magna, mesmo
que indiretamente, faz perceber o direito a intimidade nos incisos V (direito de
resposta), Xl (inviolabilidade do domicilio), XII (inviolabilidade do sigilo a
correspondéncia, das comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicacoes,
XIV (o resguardo da fonte, quando necessario para o exercicio da profissédo),
XXVII, alinea "a" (o direito de inédito no universo do direito autoral e da
propriedade industrial), LX (restri¢cdo a publicidade dos atos processuais) e LXXII
(habeas data)**.

2.7.45
O direito a intimidade no ambito trabalhista

O direito a intimidade, assim como ocorre com a privacidade e a tutela a
vida privada, possui como atributo marcante a sua oponibilidade erga omnes e,
portanto, muito embora a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) ndo faca

qualquer referéncia a esses direitos por ja se encontrarem previstos no texto

2% BARROS, Juliana Augusta Medeiros de. A utilizacdo de meios eletrénicos no ambiente de
trabalho: a colisdo entre os direitos a intimidade e a privacidade do empregado e o poder diretivo
do empregador. Dissertacdo de mestrado. Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
2009. < http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_BarrosJA_1.pdf>. p. 93.

0 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil- constitucional
brasileiro. In: Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 47.

21 BRASIL. Constituicdo Federal: Vade Mecum Saraiva. S&o Paulo, Saraiva, 2012 p. 252.

22 MELO, Bruno Herrlein Correia de Melo. Fiscalizagdo do Correio Eletronico no Ambiente de
Trabalho. Sdo Paulo. Servanda.2007. p. 81.
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constitucional, sdo também oponiveis em face do empregador®®®. Ocorre que a
Constituicdo de 1988 assegura, de igual forma, o direito a propriedade e, deste
modo, sem perder de vista a protecdo da dignidade da pessoa humana, o direito &
intimidade inevitavelmente sofre algumas limitacdes®**. Sobre o tema, Estevéo
Mallet destaca que a:
"(...) visdo reducionista do legislador, que tratou da relacdo de emprego como se
nela as obrigacBes das partes se restringissem a prestacdo do trabalho pelo
empregado, de um lado, e a0 pagamento da remuneracdo pelo empregador, de
outro lado. Tudo ficou limitado ao plano meramente patrimonial, 0 que se mostra
tanto mais injustificavel quanto é certo que, sendo empregado, sempre e
necessariamente, pessoa fisica (art. 3° da CLT), os direitos de personalidade

encontram-se inevitavelmente em causa em todo e qualquer contrato de
trabalho"?*.

Importante frisar que a CLT possui como uma de suas vigas de sustentacéo
a protecdo da integridade fisica do trabalhador quando no exercicio das suas
atividades laborativas, deixando de forma secundéria a tutela dos direitos de

ordem privada do empregado®®.

Inobstante a protecdo da intimidade do
empregado ter sido deixada em segundo plano, o art. 483 da CLT veda que o
empregador atente, por meio de a¢des ou palavras, contra a honra e a boa fama do

247

empregado”’. Vale ainda ressaltar a inclusdo do art. 373-A pela Lei n® 9.799/99,

que obsta 0 empregador realizar a revista intima em seus empregados®*.

Importante ndo perder de vista que ndo somente os empregados podem
sofrer violagdes quanto a sua intimidade, mas também o proprio empregador,

consoante 0 que se observa nos arts. 482, alinea "j" e, 483, alinea "e", da CLT?*.

Em vista do exposto, mesmo considerando a escassez de positivacdo do
direito a intimidade do trabalhador na CLT, é certo que a possibilidade de

aplicacdo subsididria do Cddigo Civil (art. 8° da CLT), assim como as normas

3 BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade do empregado, 2.ed. S&o Paulo: LTr,
2009, p.38-39.

% jdem. p. 39.

5 MALLET, Estevdo. Direito, trabalho e processo em transformacéo. S&o Paulo: LTr, 2005. p.
18.

2% jdem 39.

7 jdem. p. 39.

28 jdem. p. 14.

9 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Os direitos da personalidade na perspectiva dos direitos
humanos e do direito constitucional do trabalho. Revista Depoimentos. n° 09, 03.2006, p. 14.
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constitucionais fornecem elementos suficientes para suprir tais lacunas na seara

trabalhista.

2.7.4.6
Prevencdo e reparacdo da violacdo aos direitos a intimidade no
ambito laboral

A Constituicdo Federal e alguns diplomas legais prevéem ndo somente a
protecdo, mas também, a reparacdo nos casos de ameaca e violacdo do direito a
intimidade. A tutela antecipada (art. 273), a tutela cautelar por meio do poder
geral de cautela (arts. 798 e 799), todos do Codigo de Processo Civil e, o art. 12
do Cddigo Civil visam a instrumentalizar formas de o individuo se proteger de

21 Em se tratando da

possiveis ameacas contra o seu direito a intimidade
reparacdo, esta comumente se mostra bastante dificil ou insuficiente para o
ofendido apos a concretizacdo da violacdo, razdo pela qual aumenta a importancia

de se prevenir a sua ocorréncia®>?.

O dano moral e material advindo da violacdo do direito a intimidade de
um individuo pode ser reparado com fulcro nas normas atinentes a
responsabilidade civil (arts. 185, 186 e 927 a 954 do Codigo Civil) e, com base
nos dispositivos que tratam da tutela especifica das obrigacdes de fazer, de néo
fazer e de entregar coisa (arts. 461 e 461-A), todos do Cddigo de Processo Civil).
No ambito da legislacdo trabalhista, o contrato de trabalho pode ser
motivadamente rescindido com fundamento no art. 482, alineas "b" e "e" da

Consolidacao das leis do Trabalho®3.

E de boa técnica destacar que existe uma finalidade ddplice quando da
reparacdo do dano, pois, além de o carater indenizatorio inerente aos casos de
reparacao do dano moral, existe o pedagdgico que objetiva evitar que situacdes

semelhantes se tornem recorrentes por parte do empregador®*. Destarte, é

0 jdem p. 14.

»1 BARROS, Juliana Augusta Medeiros de. A utilizacdo de meios eletrénicos no ambiente de
trabalho: a colisdo entre os direitos a intimidade e a privacidade do empregado e o poder diretivo
do empregador. Dissertacdo de mestrado. Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
2009. < http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_BarrosJA_1.pdf>. p. 93. Acesso em Nov.
2013.

52 jdem. p. 93.

53 jdem. p. 93.

24 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indenizagées por acidente do trabalho ou doenga ocupacional.
3 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 214.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213414/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213414/CA

63

importante que o juiz arbitre o valor da reparacdo com cautela, a fim de néo fixar
montantes exorbitantes que prejudiquem a propria atividade empresarial do
empregador e, na outra ponta, ndo estabelecam quantias irrisérias que fiquem

aquém da devida compensacéo a vitima®>.

2.7.4.7
O direito a intimidade frente aos avancos tecnoldgicos no ambiente
de trabalho

Com a introducdo de novas tecnologias no ambiente laborativo e com o
uso cada vez mais crescente da internet como forma de elevar a produtividade das
empresas, foi levantada a questao concernente a necessidade ou ndo de se criar um
novo direito & intimidade que tutelasse a protecdo dos dados pessoais®>. Nesse
sentido, merecem destaque duas correntes doutrinrias que buscam solucionar o
aparente conflito latente entre empregado e empregador quanto a protecdo dos
dados relacionados a intimidade ao trabalhador. A primeira corrente sustenta a
desnecessidade de se criar um novo direito a intimidade com a finalidade
especifica de se proteger, no ambiente digital, os dados de carater privado, pois, 0
bem juridico em discussao ja se confunde com o objeto a ser tutelado pelo direito
a intimidade®’. Ja a segunda corrente, diametralmente oposta a primeira, entende
ser necessario a criacdo de um novo tipo de direito, acreditando que:

"A insuficiéncia dos instrumentos de tutela juridica do cléssico direito a
intimidade para a protecdo dos individuos frente aos avancos tecnoldgicos; e a
particularidade do bem juridico protegido pela concepc¢édo classica do direito a

intimidade, que ndo corresponderia com bem juridico protegido por esse novo

direito"?®,

E inegavel o fato de que as novas tecnologias (principalmente na area de
telecomunicagdes), favorecem de maneira exponencial no aumento da
produtividade na seara trabalhista, contudo, cumpre destacar que novas situacdes
estédo sendo vivenciadas pelos dois lados da relagéo trabalhista, como o uso do e-
mail pessoal no local de trabalho, acesso as sitios eletrénicos néo relacionados a

atividade laborativa, etc.

255 ¢
idem. 94.
256 PEREIRA, Marcelo Cardoso. Direito a Intimidade na Internet. Curitiba: Jurua Editora, 2003. p.
148.
%7 idem. p. 148.
258 jdem. p. 150.
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Diante dessa conjuntura, é importante refletir e debater a real necessidade
de se construir novas normas nesta seara, haja vista 0s avancos tecnoldgicos terem
criado um contexto absolutamente novo no &mbito do local de trabalho, contudo,
independentemente da ideologia que se seguir, o foco constitucional deve sempre
nortear a protecdo da intimidade do trabalhador, quer seja no mundo analdgico,

quer seja na dimensdo virtual.

2.7.4.8
A tutela da correspondéncia no contexto do Direito a intimidade

A intimidade, conforme analisado alhures, é relacionada a uma esfera mais
reservada do individuo, o qual sé a compartilha se assim o desejar e, nesse
ambito, a correspondéncia se apresenta como uma das formas possiveis de
compartilhamento dessa intimidade, sendo a sua inviolabilidade uma protecéo
constitucionalmente garantida®®
1988, in verbis:

"Art. 5°.........

no inciso XII, art. 5°, da Constituicdo Federal de

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicaces telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefdnicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial,

nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal

ou instrucéo processual penal";?®

Nesta linha, Vania Aieta esclarece ainda que “considerando o seu carater
subjetivo, pessoal e confidencial, faz-se imprescindivel que a correspondéncia nao
se transforme em objeto da curiosidade e da mé fé de terceiros”?*'. Ainda nessa
mesma esteira segue Paulo Costa destacando que “assim como o domicilio é a
projecdo espacial da pessoa, a correspondéncia € a projecdo espiritual da
personalidade e, como tal, merece protecéo idéntica™®*. Esse valor subjetivo que
a correspondéncia carrega dentro desse contexto de protecdo da intimidade do

individuo, ndo fica adstrito a correspondéncia da forma convencional que

% COELHO, Luiza Tangari A protecdo da intimidade na correspondéncia eletronica: extensdo
da tutela da correspondéncia tradicional? Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 61, pp.
355 - 395, jul./dez. 2012. p, 365.

200 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal.

%1 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999, p. 124.

262 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar s6 — Tutela penal da intimidade. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 78, citando CRESPI em La Tutela Penale Del
Segreto,p. 60.
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conhecemos®, mas também das comunicagdes eletronicas feitas via correio

eletronico (e-mail)?*.

Ademais, apesar da forma e meios de uso serem
distintos?®®, ambos sdo relacionados & mensagens escritas destinadas a uma ou

mais pessoas>®.

Tendo em vista a tutela constitucional dada a correspondéncia e, sendo
essa protecdo contraposta ao direito fundamental a propriedade dos meios de
producdo pelo empregador, torna-se crucial examinar com maior profundidade o
uso do correio eletronico (seja ele pessoal ou profissional) no ambiente laboral no

capitulo a seguir.

263 "Dentre estes, incluem-se 0s meios que, cOMo as cartas, expressam, por meio de palavras
escritas, algo que os interlocutores queiram dizer uns aos outros e que, devido a separacao fisica
entre eles ou a algum aspecto de sua vontade, deve ser feito por meio de um instrumento a ser
enviado e entregue ao seu destinatario. A correspondéncia eletronica é, entdo, uma troca de
mensagens escritas, assim como a correspondéncia tradicional, feita por meio de circuitos ou
ondas elétricas". COELHO, Luiza Tangari A protecdo da intimidade na correspondéncia
eletrénica: extensdo da tutela da correspondéncia tradicional? Rev. Fac. Direito UFMG, Belo
Horizonte, n. 61, pp. 355 - 395, jul./dez. 2012. p, 367.

264 COELHO, Luiza Tangari A protecdo da intimidade na correspondéncia eletronica: extensdo
da tutela da correspondéncia tradicional? Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 61, pp.
355 - 395, jul./dez. 2012. p, 366.

25 w3 diferenca entre os dois reside em apenas dois aspectos. O primeiro relaciona-se a
materialidade da correspondéncia, pois na correspondéncia tradicional existe um objeto fisico
(e.g.a carta, em si), 0 que inexiste na correspondéncia eletronica, na qual a comunicacéo é feita por
meio de ondas elétricas e codificagfes eletrdnicas, existindo apenas no mundo virtual. A outra
diferenga reside na forma de envio, pois enquanto os e-mails sdo enviados eletronicamente, as
cartas sdo enviadas por meio do servico postal”. idem. p. 367.

266 jdem. p, 367.
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3
O Monitoramento do Correio Eletrénico nas Relagcdes de
Emprego

3.1
Poder Diretivo

3.1.1
Breve evolucgéo historica

Antes de efetivamente definirmos o conceito, bem como o0s
desdobramentos e limites do que vem a ser poder diretivo do empregador, importa
perfazer neste topico um breve esforco historico de tal poder a fim de melhor
compreender a sua aplicacdo na atual conjuntura do direito trabalhista patrio.

A segunda metade do Século XVIII é indubitavelmente vista como um
marco historico da civilizagdo ocidental no que tange as relacGes de trabalho em
funcdo do fortalecimento do capitalismo e da Revolucdo Industrial ocorrida a
época. Nesse periodo, como vimos, com o fim das corporacbes de oficio e o
surgimentos das grandes fabricas, houve um grande aumento na escala de
producdo e, na mesma medida, os artesdos foram gradativamente substituidos por
operarios que faziam uso dos meios de producdo pertencentes ao empregador®®’.
Cumpre ainda asseverar que as relacbes de trabalho deste periodo foram
essencialmente marcadas pela padronizagdo das condutas e pelo controle e
disciplina das acOes realizadas pelos empregados. Nesse sentido, a gestdo do
trabalho feita pelo empregador objetivava principalmente um incremento na
concentracdo dos meios de producdo em suas maos, assim como, a reducgdo de
eventuais agitacdes e dispersdes por parte dos empregados, protecdo dos

equipamentos de trabalho e, por fim, dominio desses trabalhadores®.

A partir das transformacGes ocorridas ndo somente na base produtiva da

sociedade, mas também no modelo de poder no Estado Liberal, vislumbrou-se

%7 SANTOS, Elvécio Moura dos. O poder disciplinar do empregador. Revista da Faculdade de
Dlreito da UFG. Vol. 17, n° 01. 1994. disponivel em: <
http://www.revistas.ufg.br/index.php/revfd/article/view/11822/7772>. Acesso em jan. 2014. p.
80/81.

268 MULLER, Marilins de Castro. A patologizagio do poder nas relagdes de trabalho. In ROCHA
POMBO, Sérgio Luiz da; DALLEGRAVE NETO, José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo
Gunther (Coord.s). Direito do Trabalho: reflexdes atuais. Curitiba: Jurua, 2007. p. 396.
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uma forma mais racional (com base em ideais democraticos defendidos nesta
nova formacdo de Estado) de se olhar as relacBes entre o trabalhador e o
empregador®®. Laert Mantovani e Leda Silva destacam que a construcio histérica
do conceito de poder nas relagdes de trabalho foi feita de forma bastante
turbulenta, sendo que boa parte dos detentores dos meios de producdo nao se
sentem plenamente no controle das atividades desempenhadas pelos seus
empregados se ndo se utilizarem de meios coercitivos, ou, em alguns casos mais

extremos, abusivos®’®.

3.1.2
Fundamentacéo e conceituagao

Tendo em vista, na relacdo de trabalho, ser o empregador proprietario dos
meios de producdo e o empregado subordinado aquele, pode-se afirmar que, neste
contexto, havera o exercicio do poder diretivo e de comando do empregador
visando alocar a forca de trabalho dos seus empregados da forma que melhor

atender aos seus interesses e, conforme pactuado no contrato de trabalho®’*.

Sobre o questdo conceitual do poder de dire¢cdo, Mauricio Godinho
assevera ser um conjunto de prerrogativas garantidas pelo sistema juridico que, na
relacdo de trabalho entre 0 empregador e o empregado, tém como foco a figura do
primeiro. Essas prerrogativas dizem respeito ao direcionamento da atividade
empresarial, mas também a direcdo, fiscalizacdo e disciplina na prestacdo do
servico®’?. Leda Silva, em linhas breves, preleciona que o poder diretivo é
basicamente uma prerrogativa que o empregador possui de direcionar, de forma
pessoal, os servicos, realizados pelos seus empregados, sendo, em sua esséncia,
uma consequéncia direta do principio da assuncdo dos riscos do
empreendimento®®, No mesmo sentido entende Paulo Emilio de Vilhena, que

frisa ser um poder-funcdo intrisecamente ligado a uma area de certa obrigacdes,

269 MULLER, Marilins de Castro, op. cit., p. 398-399.

20 MANTOVANI JR., Laert, SILVA, Leda Maria Messias da. O Direito a Intimidade do
Empregado e a Possibilidade do Monitoramento de E-Mails por Parte do Empregador.Revista
Ltr. Vol. 73, n° 07, Julho de 2009. S&o Paulo. p. 821.

"' DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2006. p.
629.

22 | dem, ibidem.

B SILVA, Leda Maria Messias da. Monitoramento de e-mails e sites, a intimidade do empregado
e o0 poder de controle do empregador e limitagGes. Revista Juridica Cesumar - mestrado. vol. 5, n®
01, p. 115-130, 2005. p. 117.
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que visam o cumprimento das finalidades da empresa, de natureza tecnico-
econdmica®’*. Por seu turno, Sérgio Pinto Martins explicita que o poder de direcio
se consubstancia no dever que o empregado possui em se sujeitar as ordens de

trabalho®".

Partindo de uma leitura do art. 2° da CLT?’®, é possivel inferir que ha
fundamento legal para o exercicio do poder diretivo do empregador sobre o
empregado quando, ao assumir os riscos da atividade enconémica, permite aquele
dirigir a prestacdo pessoal de servico deste. N&o subsistem maiores duvidas
guanto a faculdade que o empregador possui de direcionar as atividades dos seus
empregados de acordo com 0s seus interesses, destarte, torna-se relevante frisar
que existem duas correntes majoritarias em nossa doutrina patria que, quanto a
natureza juridica desse poder, o descrevem como potestativo ou, como direito-
funcdo®’’. Octavio Bueno Magano, diante dessas duas vertentes, explica que o

n278

poder diretivo esta evoluindo da concepc¢do de "direito potestativo"<"® para a de

“direito-funcdo™?’®, descrevendo que o interesse ndo é somente do empregador,

mas principalmente do Estado e de toda coletividade®®.

A professora Leda Messias da Silva, ao abordar as teorias da propriedade
privada, a do interesse, a institucionalista e a contratualista, as quais podem ser
utilizadas para sustentar o poder diretivo do empregador, explicou o seguinte: A
primeira teoria, da propriedade privada, que atualmente se encontra obsoleta,
justifica o poder diretivo do empregador com base na mera propriedade dos meios

de producdo nas maos deste. A teoria do interesse prescreve que o poder do

2" V/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. S&o
Paulo: Ltr, 1999. p. 211.

"> MARTINS, Sérgio Pinto. Fundamentos de direito do trabalho. 3a. ed., Sio Paulo: Atlas, 2003,
p. 57.

276 "art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo 0s riscos
da atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servico".
CONSOLIDAGCAO DAS LEIS DO TRABALHO. In: Vade Mecum Académico de Direito Rideel.
142 ed. Ed. Rideel, 2012. p. 903.

2T \/IANA, Mércio Tulio. Direito de Resisténcia. S&o Paulo: Ltr, 1996. p. 132.

28 Corresponde ao direito que o empregador possui de determinar o contelido da relacdo de
trabalho, respeitado o contrato de trabalho e legislacdes correspondentes, independentemente da
vontade do empregado. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 4 ed. Séo
Paulo: LTr, 2008, p. 578.

"% Denominado também como “potestividade", seria o poder atribuido a um determinado
individuo de direito para a tutela de um interesse alheio, quase sempre superior, ao invés de
atender a um interesse préprio. MAGANO, Octavio Bueno. Do Poder diretivo na empresa. Sao
Paulo: Saraiva, 1982. p. 28.

280 jdem, ibidem.
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empregador € uma consequencia logica do seu interesse em gerir toda a atividade
empresarial com a finalidade precipua de atingir os o0s objetivos da empresa. A
teoria institucionalista enxerga a empresa como uma instituicdo e, em assim
sendo, permite ao empregador agir como se estivesse governando. Por fim, a
contratualista, a qual assevera que a base do poder diretivo do empregador é no
contrato de trabalho firmado entre ele e o empregado. Pacto este, alias, no qual o
empregado aceita se sujeitar ao direcionamento do empregador durante o

exercicio de suas atividades laborativas!,

Com o fito de ajustar o seu empreendimento empresarial da forma que
entender mais adequada, o empregador manifesta o seu poder diretivo
essencialmente sob o prisma de trés outros poderes: o de organizacdo, o
disciplinar e o de fiscalizacd0?®2. O poder de organizacdo, fundado no direito de
propriedade e no principio da livre iniciativa, se apresenta como uma prerrogativa
pertencente ao empregador no qual o permite definir ndo somente a forma como
sera organizado o trabalho, mas todo o funcionamento do empreendimento. N&o
obstante o reconhecimento desse poder pela doutrina nacional, vale ressaltar que
ha& constantes limitacGes ao seu pleno exercicio pelo empregador em razdo do
crescente nimero de representantes de entidades de classe nas empresas™. O
poder disciplinar, também conhecido como “poder punitivo™, se constitui como
uma faculdade que o empregador possui de aplicar san¢fes aos empregados
quando do descumprimento dos termos pactuados no contrato de trabalho®.
Quanto a extensdo da penalidade, esta pode ocorrer na forma de adverténcia,
suspensdo e até mesmo justa causa, todavia, tais san¢fes se encontram sujeitas ao

|285

controle jurisdicional®™. Ao abordar a questdo, Sérgio Pinto Martins alerta que,

por se encontrar sujeito as ordens do seu empregador, o empregado deve
disciplina e respeito aquele, salvo em situacées de ilegalidade ou imoralidade®®.

O poder de fiscalizacdo (ou de controle) € utilizado pelo empregador para

%81 SILVA, Leda Maria Messias da. Poder Diretivo do Empregador, Emprego Decente e Direito
da Personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado vol. 06, n° 01, p. 266 a 281, 2006, p. 271.
282 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 29a. ed. rev. S&o Paulo:
Ltr, 2003, p. 213.

%83 jdem, ibidem.

284 DELGADO, op. cit., p. 634/635.

25 MEDEIROS, Benizete Ramos de. MILAGRES Juliana. Colis&o entre poderes de empregador e
as modernas tecnologias como meio produtivo. Revista Ltr, VVol. 76, n° 05, Maio de 2012. p.598.
28 MARTINS, Sérgio Pinto. Fundamentos de direito do trabalho. 3a. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003,
p. 59.
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fiscalizar a qualidade e a forma dos servicos prestados pelo empregado no

contexto do ambiente de trabalho®’,

O professor Mauricio Godinho, com
propriedade, evidencia a importancia que o empregador deve dar aos preceitos
constitucionais quanto as possiveis acdes fiscalizatorias que atentem contra a

liberdade e a dignidade da pessoa humana?®,

N&o se pode negar a importancia e legitimidade do direito do empregador
de direcionar a sua atividade empresarial e a dos seus empregados. Contudo, nao
somente a legislacdo trabalhista, mas principalmente a Carta Magna buscam
limitar tal poder de forma a evitar um tratamento desumano ou degradante (art. 5°,

111, CF/88) aos empregados ou, que violem a sua intimidade (art. 5°, X, CF/88)*.

3.1.3
Limites

No Estado Democrético de Direito em que vivemos ndo ha que se falar em
principio ou, sequer em direito absoluto ou incontestavel, cabendo ao aplicador da
lei, caso a caso, ponderar os direitos ou principio em jogo. A situacdo ndo é
diferente quando da aplicacdo do poder diretivo do empregador em relacdo ao
empregado. Mauricio Godinho ressalta que ndo somente as regras, mas também
os principios fixam uma incontestavel barreira ao exercicio abusivo ao poder
diretivo do empregador, tornando ilegais medidas que cerceiem ou retirem a

diginidade e a liberdade do empregado®®°.

Os professores Orlando Gomes e Elson Gottschalk afirmam que a
limitacdo ao poder diretivo do empregador pode ser vista sob dois prismas: (a) o
da lei, combinada com as fontes de producdo profissional e pelo contrato de
trabalho ou, (b) em razdo da finalidade do direito de direcdo.** No tocante ao
primeiro ponto mencionado, o poder diretivo deve observar as leis e as normas
coletivas, ndo tendo o empregado a obrigacdo de obdedecer uma ordem ilegal ou
contraria aos bons costumes. Quanto ao segundo ponto, entende-se o poder

diretivo como uma prerrogativa que busca permitir ao empregador organizar, da

7 MEDEIROS, Benizete Ramos de. MILAGRES Juliana. Colisdo entre poderes de empregador e
as modernas tecnologias como meio produtivo. Revista Ltr, VVol. 76, n° 05, Maio de 2012. p.598.
288 DELGADO, op. cit., p. 635.

8 MARTINS, op. cit.,, p. 59.

2% DELGADO, op., cit. p. 635-636.

#1 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 71.
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forma que melhor lhe atender, o seu empreendimento e as atividades dos

empregados, n&o se constituindo em um mero capricho®-.

Ampliando o espectro de limitagbes as quais 0 empregador se encontra
sujeito quando do uso do seu poder diretivo, Octavio Magano destaca que podem
ser: (a) extensivos e intensivos; (b) externos e internos; (c) autolimitagdes e
heterolimitagdes; (d) provenientes dos principios; (e) na finalidade do poder de
dirigir; (f) na proibicdo de discriminar o empregado, (g) limitacdo em razéo da

matéria e, por fim, (h) com base na competéncia funcional®®>.

As limitacdes extensivas e intensivas concernem ao dever do empregador
de de adequar a funcdo e natureza do cargo a qualificacdo profissional do
empregado. Os limites externos e internos sdo, respectivamente, a restricdo do
poder de direcdo do empregador em relacdo aos interesses da empresa e, quanto
aqueles, sdo limitacdes estabelecidas pelas normas legais, coletivas (acordos e
convengdes) e pelo contrato de trabalho. A autolimitacdo e a heterolimitacéo
dizem respeito, respectivamente, a restricdo do poder de direcdo em razéo de
regulamento interno e, no segundo caso, limitacdo do poder diretivo em funcéo
dos limites externos retromencionados. As limitacbes também podem vir dos
principios da especializacdo, da subordinacéo e com base nos direitos individuais.
A limitacdo que tem por sustentacdo a finalidade do poder de dirigir visa orientar
as acOes do empregador com fundamento em valores que buscam trazer uma boa
organizacdo do trabalho. Magano cita também as limitacdes de discriminar o
empregado; em relacdo a competéncia no que tange a matéria (limitando o
exercicio do poder direitvo somente no que concerne o trabalho) e de ordem
funcional (quando tal poder pode ser exercido pelo préprio empregador ou por

preposto)>*.

Nesta senda, o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Grau, com
muita sobriedade, esclarece que a dignidade humana é um fundamento da
Republica que influencia diretamente todo o exercicio da atividade econdmica,

"sujeitando os agentes econdmicos, sobretudo as empresas, a se pautarem dentro

22 jdem, ibidem.

2% MAGANO, op., cit. p. 28.
2% jdem, ibidem.
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dos limites impostos pelos direitos humanos"**. No contexto do uso do e-mail no
ambiente laboral, tanto a dignidade humana como a intimidade do trabalhador
devem ndo somente ser preservadas, mas também, cautelosamente harmonizadas
com o poder diretivo do empregador no exercicio de sua atividade empresarial

com vistas a manutencéo do equilibrio da relagéo de trabalho.

3.2
Os correios eletrébnicos como um resultado dos avangos
tecnoldgicos

Os avancados sistemas informaticos utilizados na sociedade capitalista em
que vivemos hoje € o resultado de uma evolucao relativamente rapida e constante
que teve como marco inicial o processamento mecanico de dados ocorrido no ano
de 1890, com Herman Hollerith, fundador da conhecida empresa IBM, que lia
dados perfurados em cartdo. Funcéo essa que reduziu drasticamente o tempo de
leitura dos dados do censo demograficos dos Estados Unidos®®.

O ENIAC®, criado em 1946, ndo é somente o primeiro computador
eletrnico ja criado no mundo, mas também foi o primeiro equipamento eletrénico
capaz de realizar, sem erros, mais de 3000 calculos por segundo®®. Com o inicio
do processamento eletronico de dados, houve, ao longo dos anos, um exponencial
avanco da capacidade de processamento dos computadores. Somado a isso, vale
destacar a evolucdo dos sistemas de comunicacdo que, em um dado momento,
contribuiram sobremaneira para o0 surgimento da Rede Mundial de

Computadores®*

. Ap0s anos de investimentos em pesquisa na area de redes entre
sistemas informaticos, os Estados Unidos, atraves do seu Departamento de
Defesa, finalmente desenvolveu o Arpanet. Esse sistema permitia a interconexao

entre computadores em diferentes localidades, sem a necessidade de uma outra

2% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica da Constituicio de 1988. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000.

% DONEDA, Danilo César Maganhoto. Consideracdes iniciais sobre o banco de dados
informatizados e o direito a privacidade. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de direito
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

297 Sjgla do inglés Eletronic Numerical Analyzer and Computer

2% DONEDA op., cit. 114-115.

% DONEDA op.,, cit. 115.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213414/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213414/CA

73

300

maquina intermediando a troca de dados entre ambas as extremidades™". Assim

nascia o que é hodiernamente conhecido como Internet®™.

A internet € vista como um sistema de dominio publico e de natureza
impessoal e abstrata, que possibilita a intercomunicacdo nao somente entre
computadores remotos, mas também entre 0s mais variados equipamentos e
dispositivos portateis, independentemente da posicdo geografica em que eles se
encontrem®®. Em razéo da possibilidade de comunicacdo instantanea, da imensa
quantidade de dados disponiveis, descentralizacdo do seu controle e, por fim, do
seu alcance global, ndo demorou muito tempo para que as empresas enxergassem

0 Seu UsO como uma importantissima ferramenta de trabalho®*

. Alias, hoje em
dia, independentemente do meio empresarial que o empregador atue, 0 acesso a
Rede Mundial de Computadores se tornou um aspecto quase que basico do

negocio haja vista a propria globalizacdo da economia.

Na vastidao de aplicacGes disponiveis na Rede, o correio eletronico (ou e-
mail), pode ser considerado como é uma das ferramentas mais utilizadas na
internet, contudo, no inicio, mais precisamente na decada de 1971, foi
desenvolvido com o intuito de se ter um mecanismo de coordenacdo mais simples
no periodo de utilizacdo do ARPANET?*, O uso do correio eletrdnico é crescente
em diversas partes do mundo, seja para uma simples troca de informacgdes, lazer
ou para imprimir maior agilidade no ambiente de trabalho. Quando enviada, a
mensagem passa por uma serie de pontos (outras maquinas) até chegar ao seu
destino, podendo ainda ser lida de diversos locais com uma relativa garantia de

305

privacidade quanto as suas informagfes™. Vania Siciliano Aieta, ao abordar o

conceito de correio eletronico, destaca ser este um mecanismo eletrénico que

300 ALBERTIN, Alberto Luiz. Comércio eletronico: modelos, aspectos e contribui¢des de sua
aplicacdo. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 40.

0L »A World Wide Web (termo da lingua inglesa que, em portugués, se traduz literalmente por
"teia mundial™), também conhecida como Web e WWW, é um sistema de documentos
em hipermidia (hipermédia) que sdo interligados e executados na Internet. Wikipedia <
http://pt.wikipedia.org/wiki/World_Wide_Web>. Acesso em Jan. 2014.

%2 MARTINS DE SOUZA, Mauro César. E-mail (...NET) na relacdo de emprego: poder diretivo
do empregador (seguranga) e privacidade do empregado. Justica do Trabalho, n° 202, out. 2000,
p. 08.

3% ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito do trabalho e internet: aspectos das novas tendéncias das
relagdes de trabalho na era informatizada. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 2004, p. 147.

%04 ROCHA, 2004, p. 161.

%05 | EWICKI, 2003, p. 112.
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possui como funcdo precipua de transmitir e receber contetdo de qualquer lugar
306

do globo’™.

Em razdo de sua praticidade, eficiéncia e baixo custo, as aplicacdes de e-
mail sdo usadas largamente por empresas que, por sua vez, cedem aos seus
empregados para que estes as usem de forma a aumentar a produtividade do
trabalho, todavia, uma série de questdes legais e principioldgicas emergem em
vista do exercicio do poder diretivo por parte do empregador em contraposi¢éo ao

direito a intimidade do empregado.

3.3

Exercicio do poder diretivo e a possibilidade de monitoramento dos
e-mails dos empregados frente a garantia constitucional da
intimidade da pessoa do empregado

3.3.1
Diferenciacdo quanto ao uso do e-mail pessoal e corporativo

No que tange ao uso do e-mail particular ou pessoal por parte dos
empregados no contexto do ambiente laboral, ndo se vislumbram maiores
guestionamentos quanto a sua impossibilidade de fiscalizacdo pelo empregador
em razdo da sua inviolabilidade garantida pelo art. 5°, inciso XII, da CF/88*%". A
Professora Amélia Ferreira, sobre a questdo, alerta que a conta de e-mail criada
fora do ambiente de trabalho se encontra devidamente tutelada pelo direito a
privacidade, haja vista as informacGes que la trafegam serem revestidas de um
carater confidencial e pessoal®®. Ademais, Ferreira ainda ressalta que o e-mail
particular jamais poderd ser objeto de fiscalizacdo pelo empregador por dois
importantes motivos: o primeiro deles é referente ao fato de tal conta privada
integrar a esfera intima do empregado e, em segundo lugar, em funcdo das
garantias constitucionais da intimidade e do sigilio & correspondéncia®®. Por fim,
e com grande precisdo, arremata a autora que nem mesmo o provedor do servigo

de acesso a internet ou mesmo a empresa contratada para prestar o servico de

%06 AIETA, Vania Siciliano. A violagdo da intimidade no ambiente de trabalho e o monitoramento
eletronico dos empregados. Revista de Direito Constitucional e Internacional. p. 67-68

%7 CARDOSO, Sandra Geara, ZANCANELLA, Perterson. Na Execucéo do Contrato de Trabalho:
Procedimento de Controle in: Controle do Empregado pelo Empregador. 2011. p. 223.

%08 FERREIRA, Amélia Mena Barreto de Castro. Correio Eletronico Corporativo. publicado na
Revista do Direito do Trabalho — Ed. Revista dos Tribunais — v.29, n. 110, Abr./Jun. 2003. p. 06.
3% jdem, ibidem.
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acesso ao e-mail estd autorizada, salvo ordem judicial, a revelar quaisquer

informagdes sobre o seu usuério®™.

O e-mail corporativo, por outro lado, é compreendido como um correio
eletronico disponibilizado pelo empregador com a finalidade precipua de ser
utilizado como uma ferramenta de trabalho durante a prestagcdo do servico, ndo

311 0 uso

integrando, em nenhum momento, o patrimoénio privado do empregado
do e-mail empresarial, seja para enviar informacdes para os colegas de trabalho
ou, para individuos externos aguele ambiente laboral, inegavelmente trafega
dentro da rede interna da empresa e, nesse sentido, sendo o empregador
proprietario dos meios de producdo e o responsavel pelo tipo de informacdo que
passa atraves dos seus equipamentos, pode este restringir 0 seu uso com o intuito

%12 Diante dessas circunstancias,

de melhor atender as suas atividades empresariais
o professor Jodo Oreste Dalazen enfatiza que 0 e-mail corporativo se assemelha a
uma correspondéncia com o timbre da empresa e, em assim sendo, ndo teria 0
empregado, salvo disposicdo diversa em contrato de trabalho, qualquer

expectativa de intimidade a ser preservada®.

3.3.2
O direito de propriedade do empregador sobre os meios de producgéo
e a possibilidade de monitoramento do e-mail corporativo cedido ao
empregado

A fiscalizacdo e o monitoramento do e-mail corporativo pelo empregador
encontram o seu principal fundamento no direito de propriedade previsto no art.
59 inciso XXII, da Constituicdo Federal, haja vista ndo somente ser ele o
proprietario dos equipamentos utilizados para o uso deste tipo de ferramenta mas
também, em funcéo dos riscos assumidos no contexto da atividade empresarial®**.

Né&o obstante haver amparo constitucional ao direito subjetivo do empregador em

310 jdem, ibidem.

1 MALTINTI, Luciana de Camargo; MALTINTI, Juliana de Camargo. Monitoramento do
Correio Eletrénico nas Relagdes de Trabalho; XIX ENCONTRO NACIONAL DO CONPENDI,
2010, Fortaleza. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3387.pdf> Acesso em Jan. de 2014.
32 FERREIRA, op. cit. p. 06.

313 DALAZEN, Jo#o Oreste. E-mail: O empregador pode monitorar? Sdo Paulo, 17 de jun. 2005.
Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz1706200510.htm>. Acesso em Jan.
2014.

31 MEDEIROS, Benizete Ramos de. MILAGRES Juliana. Colis&o entre poderes de empregador e
as modernas tecnologias como meio produtivo. Revista Ltr, VVol. 76, n° 05, Maio de 2012. p.603.
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utilizar os seus meios de producdo da forma que melhor atender as finalidades
mercantis, tal direito ndo pode se distanciar da sua funcdo social
constitucionalmente prevista®”. Frisa-se ainda que a funcéo social da propriedade
é vista como um principio geral da ordem econdémica (art. 170, inciso Il da Carta
Constitucional), vinculando "a propriedade ao valor social do trabalho e da livre
iniciativa, em consonancia com a dignidade da pessoa humana e com a Justica
social, ndo podendo, dessa forma, ser considerada como direito puramente
individual®'®. Entendendo a funcdo social da propriedade como um poder-dever
do empregador de dar uma finalidade ao seu empreendimento que corresponda
aos interesses da sociedade, deve o empregador atuar de forma a manter a

dignidade dos empregados e a credibilidade do empreendimento®'’

. Destarte,
devem o empregador e seus empregados, com vistas aos interesses coletivos,
contribuirem para uma harmonia no ambito laboral, assim como, para o
desenvolvimento econdmico do empreendimento empresarial, haja vista o
impulso econémico que a atividade empresarial pode causar em uma determinada

localidade®®®.

O exercicio do poder diretivo do empregador no gque tange ao uso do e-
mail corporativo é baseado em importantes aspectos tecnico-operacionais tais
como: a) reducdo do lixo eletrdnico (spam) - entendido como mensagem de cunho
comercial ndo solicitada pelo destinatario - em razdo do alto consumo de banda de
conexdo para 0 processamento e guarda desses e-mails; b) diminuicdo da
sobrecarga do sistema informatico com o envio e recebimento de mensagens com
arquivos grandes e dissociados do contexto laboral; c) evitar o trafego de arquivos
que violem direitos autorais de terceiros (pirataria), haja vista principalmente se
tratar de uma violacdo legal de ordem criminal®'®; d) reducdo dos riscos de
disseminacdo de algum virus de computador no ambiente de rede da empresa -

situacdo essa que pode chegar ao ponto de inviabilizar por completo a atividade

35 CARNEIRO, Joana Zago. Monitoramento dos e-mails corporativos a luz dos principios
constitucionais. Revista de Direito do Trabalho 2007. RDT 127. p. 93.

%1% jdem, ibidem.

317 COMPARATO, Fébio Konder. Direito empresarial: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva,
1995, p. 34.

318 CARNEIRO, op cit. p. 94.

319 nart. 184. Violar direito de autor e os que Ihe séo conexos: Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a
1 (um) ano, ou multa".
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empresarial e, por fim, e) elevar a produtividade do empregado em funcgéo do uso

desse tipo de e-mail somente para fins relacionados a sua atividade laboral**.

A respeito do tema, Alexandre Belmonte explica que:

"(...) como o empregador é responsavel pelos atos dos seus empregados perante a
terceiros, pode e deve desenvolver meios de seguranca do sistema e de controle
formal contra a disseminagdo de virus e também evitar fraudes, concorréncia
desleal, violacdo de segredos, abusos sexuais, discriminacdo e danos morais e
materiais a terceiros">2".

O empregado, quando do uso do e-mail corporativo, representa a empresa
e, desta forma, o empregador se torna responsavel pelos atos de seus empregados
que violem direitos de terceiros. Nesse sentido, a fiscalizagdo do e-mail
corporativo pelo empregador se justificaria em fungdo de tais atos se traduzirem
em um exercicio da funcédo social da propriedade com vistas a manutencdo da
ordem publica e ao incremento do desenvolvimento econdmico e social®’2. Em
outro sentido, é possivel entender que tal monitoramento ndo poderia ocorrer no
e-mail corporativo do empregado, pois, tal agdo violaria direitos de terceiros que
desconhecem as regras empresariais quanto a politica de privacidade desse tipo de
e-mail. Neste caso, o remetente teria a sua intimidade violada mesmo néo

integrando o quadro de empregados da empresa®?.

Eugénio Heinzenreder acrescenta ainda que o fato de empregador ser
responsavel pelos atos dos seus empregados ndo o legitima a invasdo da
intimidade destes, haja vista existirem outros mecanismos tecnolégicos menos
invasivos tais como: a instalacdo de filtros eletronicos para impedir a entrada de
determinados e-mails, programas de computador que impecam o envio de
mensagens para e-mails ndo cadastrados, a proibicdo, via regulamento da

empresa, do envio de certos tipos de arquivos, dentre outros®**

. Aldacy Coutinho,
ao abordar a questao, condena a invasdo do empregador a esfera de intimidade dos
empregados ressaltando a superioridade das garantias constitucionais que estes

possuem face ao classico argumento patronal de que tal pratica se faz necessaria

¥0 MARTINS DE SOUZA, Mauro César. E-mail (...NET) na relacdo de emprego: poder diretivo
do empregador (seguranca) e privacidade do emprego, n° 202, 2000. p. 11.

2! BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletronica nas relagdes
de trabalho. S&o Paulo: Ltr, 2004, p. 85.

%22 CARNEIRO, Op. cit. p. 95.

2 HEINZENREDER Janior, Eugénio. Direito & privacidade e poder diretivo do empregador: o
uso do e-mail no trabalho. Séo Paulo : Atlas, 2009, p. 122.

%24 HEINZENREDER JUNIOR, Op. cit. p. 123.
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em funcdo da preservacdo do nome da empresa, com vistas a0 aumento da

produtividade ou ainda, visando exercer o seu direito de propriedade®**.

Sobre o tema, Victor Drummond entende que o empregado, no ambiente
laboral, pode acessar a sua correspondéncia eletronica de carater pessoal sem
qualquer obrigatoriedade de disponibilizar o seu contetdo ao empregador, ao
contrério do e-mail corporativo, o qual possui finalidade comercial e pode ser
monitorado pela empresa. Todavia, 0 autor ressalta que, ndo obstante o correio
eletrébnico corporativo integrar o patrimdnio imaterial do empreendimento
comercial, deve o empregador comunicar’®® formalmente o empregado da
ocorréncia do monitoramento sob pena de aplicagdo da presuncéo de privacidade

absoluta®?’.

Apds explanacdo de alguns posicionamentos a favor e contra o exercicio
do poder diretivo do empregador no tocante ao monitoramento do e-mail
corporativo cedido ao empregado, serd de consideravel importancia analisar a o0s
impactos do direito fundamental a intimidade do empregado em relacdo ao direito

de propriedade do empregador quando da direcdo do empreendimento privado.

3.3.3

O uso do e-mail corporativo pelo empregado: colisao entre o direito
a intimidade do empregado em face direito a propriedade do
empregador na conducéao da atividade empresarial

A questdo do monitoramento dos e-mails corporativos pelo empregador
ainda suscita diversas discussdes no meio académico em funcgéo principalmente da
clara colis&o entre o direito constitucional & inviolabilidade da intimidade inserido
no art. 5°, X, CF/88%%, e o direito & propriedade, contido no art. 5°, caput, XXII da

CF/88%° no exercicio do poder diretivo pelo empregador®®.

%5 COUTINHO, Aldacy Rachid. Autonomia privada: em busca da defesa dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. In: SCARLET, Ingo WOfgang (Org.). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 175.

36 Neste ponto o autor enfatiza a aplicacdo do principio da lealdade nas relacdes de trabalho,
destacando a importdncia da comunicacdo clara e inequivoca do empregado quanto ao
monitoramento do correio eletrénico pelo empregador. MANTOVANI JR., Laert., SILVA, Leda
Maria Messias da. O Direito a Intimidade do Empregado e a Possibilidade do Monitoramento de
E-Mails por Parte do Empregador.Revista Ltr. Vol. 73, n° 07, Julho de 2009. S&o Paulo. p. 824.

%27 DRUMMOND, Victor. Internet, privacidade e dados pessoais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 88.

%28 wart. 5°, X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;
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In casu, € pertinente trazer a baila o ensinamento de Edilson Pereira de
Farias que esclarece que a supramencionada colisdo entre direitos fundamentais
ocorre "quando o exercicio de um direito fundamental conflita com a necessidade
de preservacdo de um bem coletivo ou do Estado protegido

constitucionalmente"33!,

Diante de uma conjuntura onde existem valores diversos que sdo tutelados
por principios aparentemente antagonicos, deve-se utilizar a prépria Constituicéo
Federal, em vista de sua dialeticiade, para harmonizar a tensdo entre bens
juridicamente protegidos®*. E crucial destacar que em tais circunstancias é
necessério se utilizar do método de ponderacéo de valores®* a fim de se verificar

qual o bem constitucional deveré prevalecer no caso concreto®**,

Conforme explicado alhures, a solucdo do problema em exame ndo passa
pela analise de normas, mas sim da ponderagdo dos principios constitucionais que
se encontram em rota de colisdo. Dessarte, torna-se imprescindivel perfazer trés
etapas: a) identificar todas as normas envolvidas no conflito; b) apontar fatos
relevantes diretamente relacionados ao caso concreto e, por fim, c) decidir pela

335

opcao dentre as disponiveis que melhor solucione o conflito®*. Quando se aplica

tal método para resolver o impasse, ndo se vislumbra, em nenhum momento,

(BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado 1988).

329 mart. 5°, XXII - é garantido o direito de propriedade;" Idem, ibidem.

%0 Ao diferenciar principios e regras, o professor Alberto do Amaral elucida que: “Principios s&o
pautas genéricas, ndo aplicaveis a maneira de “tudo ou nada”, que estabelecem verdadeiros
programas de acao para o legislador e para o intérprete. Ja as regras sdo prescric@es especificas que
estabelecem pressupostos e conseqiiéncias determinadas. A regra € formulada para ser aplicada a
uma situacdo especificada, o que significa em outras palavras, que ela é elaborada para um
determinado nimero de atos ou fatos. O principio é mais geral que a regra porque comporta uma
série indeterminada de aplicacbes. Os principios permitem avaliagBes flexiveis, ndo
necessariamente excludentes, enquanto as regras embora admitindo exce¢des, quando
contraditadas provocam a exclusdo do dispositivo colidente.” AMARAL JUNIOR, Alberto do. A
Boa-fé e o Controle das Clausulas Contratuais Abusivas nas Relagdes de Consumo. In:
BENJAMIN, Antonio Herman de V. Revista de Direito do Consumidor, Vol. 6., Sdo Paulo: RT,
1993. p. 27.

%1 EARIAS, Edison Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressdo. Porto Alegre: Fabris, 2000. p. 116-117.

2 AIETA, op. cit. p. 78.

333 A ponderacdo reconduz-se, no fundo, a criagdo de uma hierarquia axiolégica mével entre
principios conflitantes. Hierarquia, porque se trata de estabelecer um peso ou valor maior ou
menor entre principios. Movel porque se trata de uma relagdo de valor instavel, que é valida para
um caso concreto, podendo essa relagdo inverter-se noutro caso”. J.J Gomes Canotilho. Dlreito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1241.

%34 jdem, ibidem.

%% idem, ibidem.
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excluir um direito fundamental em detrimento de outro, mas busca-se realizar
concessdes reciprocas que alcancem um resultado mais adequado ao interesse

social®®*. Frisa-se ainda que, ao se utilizar a ponderacdo de valores, torna-se

337 com base nos critérios de

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito®®.

imperioso aplicar o principio da proporcionalidade

Independentemente da implementacdo, ou ndo, de uma politica de boas
praticas e uso dos sistemas informaticos e correio eletrénico da empresa, cabe ao
operador do direito ndo somente aplicar a norma mais adequada ao caso concreto,
mas também avaliar cuidadosamente quais sdo as circunstancias e peculiaridades
a que o trabalhador se encontra submetido dentro do seu contexto laboral.
Reforcando essa tese, vale trazer os ensinamentos do ilustre doutrinador José
Afonso da Silva que, para tanto, assevera com muita propriedade que a invasao a
intimidade do trabalhador n&o pode ocorrer de forma irrestrita®*°, devendo haver
uma necessidade justificavel por parte do empregador em razdo da funcéo
desempenhada pelo empregado ou, quando houver indicios que demonstrem de
forma veemente atos ilicitos perpetrados por este*°. Laert Montovani e Leda
Maria da Silva, no mesmo sentido, reforcam que a simples anuéncia do
empregado em permitir ao empregador adentrar na sua esfera de intimidade néo é

suficiente em funcdo de estarmo lidando com um direito fundamental

¥6 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional 72, Ed.. 2012, p. 342.

37 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 222 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 25.

338 0 principio da propocionalidade reveste-se de triplice fundamento: 1) adequagcdo, significado
gue o meio empregado na atuacdo deve ser compativel com o fim colimado; 2) exigibilidade,
porque a conduta deve ter-se por necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso ou Oneroso
para alcangar determinado fim; 3) propocionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a
serem conquistadas superam as desvantagens. idem, ibidem.

%% Em sentido oposto, ndo me parece razoavel simplesmente inviabilizar por completo o acesso do
empregador ao e-mail corporativo do empregado conforme preleciona Antdnio Silveira Neto que
afirma que, mesmo que o empregado utilize os terminais da empresa para o0 envio de mensagens
eletrdnicas, a atitude do empregador em monitora-las ndo se justificaria pelo fato de esta ainda
possuir carater privativo. Em outras palavras, o direito de propriedade do empregador em face dos
meios de producdo ndo poderia se sobrepor a garantia da privacidade e intimidade das
comunicacdes. SILVEIRA NETO, Antonio; PAIVA, Mario Antdnio Lobato de. A privacidade do
trabalhador no meio informatico. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 92, 3 out. 2003 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/4292>. Acesso em jan. 2014.

30 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 220.
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indisponivel, como ocorre no caso da revista intima de um trabalhador ou, quando

do uso de cameras no interior dos banheiros da empresa®**.

Ademais, consoante o que ja foi explicitado alhures, existem diversos
outros métodos menos invasivos no campo da informatica que permitem
resguardar um certo grau de privacidade e intimidade no uso do e-mail
corporativo pelo empregado e preservam o bom funcionamento dos sistemas
informaticos da empresa e a protecdo das informacdes trafegadas. Os direitos a
inviolabilidade da intimidade e o direito a propriedade nao sdo absolutos, devendo
ser aplicado, conjuntamente com a técnica de ponderacdo, 0s principios da

proporcionalidade e da razoabilidade para a soluc&o do caso concreto®*.

?64posicionamento dos Tribunais acerca do monitoramento do
correio eletrénico dos empregados

Considerando toda a celeuma académica criada em torno da legalidade, ou
ndo, da fiscalizacdo pelo empregador das mensagens eletronicas enviadas e
recebidas pelos seus empregados, ndo demoraria muito tempo para que 0S
Tribunais Regionais do Trabalho e, posteriormente, o Tribunal Superior do
Trabalho se manifestassem a respeito do tema. Em assim sendo, em meados do
ano 2000, a 62 Turma do Tribunal Regional da 22 Regido, de forma inédita,
entendeu pela prevaléncia do direito a intimidade em detrimento do poder diretivo

do empregador, sendo vejamos o julgamento do recurso:

“Justa causa. “E-mail” ndo se caracteriza como correspondéncia pessoal. O
fato de ter sido enviado por computador da empresa ndo lhe retira essa qualidade.
Mesmo que o objetivo da empresa seja a fiscalizagdo dos servigos, o poder
diretivo cede ao direito do obreiro a intimidade (CF, art. 5°, inc. VIII). Um Unico
“e-mail”, enviado para fins particulares, em horéario de café, ndo tipifica justa
causa. Recurso provido (Sao Paulo - Tribunal Regional do Trabalho da 2a. Regido
— 6° T., RS 20000347340/2000, Rel. Juiz Fernando Antonio Sampaio da Silva,
publicado no D.J em 08.08.2000.)**. (sem grifos no original)

1 MANTOVANI JR., Laert, SILVA, Leda Maria Messias da. O Direito a Intimidade do
Empregado e a Possibilidade do Monitoramento de E-Mails por Parte do Empregador. Revista
Ltr. Vol. 73, n° 07, Julho de 2009. S&o Paulo. p. 827.

2 jdem, ibidem.

33 Disponivel em: <http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7675000/recurso-ordinario-em-rito-
sumarissimo-record-20000347340-sp-20000347340-trt-2>. Acesso em Jan. 2014.
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A decisdo retrotranscrita, ao ponderar no caso concreto a aplicagdo do
direito a intimidade do empregado frente ao direito a propriedade do empregador,
deixa evidente a opcdo dos julgadores em promover a protecdo do trabalhador
mesmo quando do uso dos bens imateriais da empresa para uso privado durante o
seu intervalo de trabalho. Insta ainda ressaltar que a aplicacdo da penalidade de
justa causa, segundo entendimento da Corte sobre a questdo, é desproporcional
dadas as circunstancias em que o fato se deu. Vale lembrar que a legislacdo
trabalhista ndo estabelece critérios para aplicacdo das penalidades no &mbito do
local de trabalho, cabedo ao empregador decidir da melhor forma®*.

N&o obstante o brilhantismo do julgado, é deveras importante deixar
registrado que nenhum direito possui carater absoluto, ao contrario do que
aparentemente € destacado na ementa quando assevera que: "Mesmo que 0
objetivo da empresa seja a fiscalizagdo dos servigos, o poder diretivo cede ao
direito do obreiro & intimidade (CF, art. 5° inc. X)"*. E necesséario que, de
acordo com as peculiaridades do caso, se realize 0 metodo de ponderagdo de
valores com a finalidade de se buscar uma harmonizacéo de direitos e principios
gue se encontrem em jogo. Nesse sentido, a despeito de se reconhecer o grande
peso e importancia que protecdo da intimidade do empregado possui no contexto
apresentado, esta ndo pode simplesmente se tornar um obstaculo absoluto diante

do poder diretivo do empregador na conducdo da atividade empresarial.

¥4 “n3o prevé a legislacdo ordinéria qualquer procedimento especial para afericdo de faltas e

aplicacdo de penas no contexto intraempresarial (excetuada a situacdo do estavel, conforme
mencionado). Muito menos prevé mecanismos de co-participacdo (e co-responsabilizacdo) no
instante de aplicacdo de penalidades no ambito empregaticio. Pelo padrdo normativo atual, o
empregador avalia, unilateralmente, a conduta obreira e atribui a pena ao trabalhador, sem
necessidade de observancia de um minimo procedimento que assegure a defesa do apenado e sem
necessidade de consulta a um 6rgdo coletivo obreiro interno a empresa (que, na verdade, raramente
existe no cotidiano empresarial do pais).” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 6% edicéo, 22 tiragem, Editora LTr, julho/2007, pag. 1.185).

3% "QOra, uma afirmagao desse tipo é extremamente temeravel pois da carta branca ao empregado
que escudado no principio da intimidade assegurado na Constituicdo podera utilizar-se do e-mail
para quaisquer fins pois o empregador ndo terd o direito de filtra-lo para investigacdo e correta
aplicacdo dos bens utilizados para a producdo. Referida conclusdo ndo soluciona de maneira eficaz
0 problema trazendo a nosso sentir maior inseguranca nas relag@es trabalhistas. Lembramos ainda
que o direito a intimidade, é igual aos demais direitos fundamentais ndo sendo absoluto e podendo
ceder ante os interesses constitucionalmente relevantes, sempre que seja necessario para lograr um
fim legitimo, proporcionando o respeito ao contetdo essencial do direito. (PAIVA. Méario Antdnio
Lobato de. Justa Causa. E-mail. Prova produzida por meio ilicito. N&o ocorréncia
32  Turma do Tribunal Regional do Trabalho do Distrito Federal
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_39/artigos/Art_Mario.htm>. Acesso em Jan.
2014).
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A 3* Turma do Tribunal Regional da 10* Regido, em julgamento do
Recurso Ordindrio acerca do mesmo tema, entendeu ser o empregador
solidariamente responsavel pelo dano causado a terceiros quando do uso indevido
dos seus meios de producdo pelo empregado; destaca a necessidade de o
empregador aplicar a punicdo adequada ao empregado de acordo com a gravidade
do fato e, por fim, corroborou com a tese patronal de possibilidade de
monitoramento do e-mail corporativo com o fito de evitar o uso inadequado dos
sistemas e prejuizos de ordem materal, in verbis:

“Justa causa. E-mail. Prova produzida por meio ilicito. Nao ocorréncia. Quando o

empregado comete um ato de improbidade ou mesmo delito utilizando-se do e-

mail da empresa, esta em regra, responde solidariamente pelo ato praticado

por aquele. Sob este prisma podemos entdo constatar 0 qudo grave e delicada é

esta questdo, que demanda apreciacdo juridica dos profissionais do Direito.

Enquadrando tal situacdo a Consolidacao das Leis do Trabalho, verifica-se

que tal conduta é absolutamente imprépria podendo configurar justa causa

para a rescisdo contratual, dependendo do caso e da gravidade do ato
praticado. Considerando que 0s equipamentos de informética sdo
disponibilizados pelas empresas aos seus funcionarios com a finalidade Unica de

atender as suas atividades laborativas, o controle do e-mail apresenta-se como a

forma mais eficaz, ndo somente de protecdo ao sigilo profissional, como de

evitar o mau uso do sistema Internet que atenta contra a moral e 0s bons
costumes, podendo causar a empresa prejuizos de larga monta™*. (TRT10 —

32 T., RO 0504/2002. Rel. Juiza Mércia Mazoni Curcio Ribeiro, D.J. 26.06.2002)
(sem grifos no original)

E inquestionavel a responsabilidade que o empregador possui em relacéo
aos eventuais danos provocados pelos seus empregados no exercicio da atividade
laborativa, haja vista tais a¢cdes terem o conddo de causar ndo somente prejuizos
financeiros a empresa, mas também danos a sua imagem. Todavia, a juiza relatora
sabiamente alerta sobre a necessidade de compatibilizar a punicao a ser aplicada
ao empregado em razdo da gravidade da falta cometida, sendo necessaria a
"conjugacao dos seguintes requisitos: gravidade, atualidade e relagdo causa-efeito
(nexo etiolégico)™**’. Cumpre aqui ressaltar que, consoante o ja explanado, é
possivel a utilizacdo de metddos tecnologicos eficazes para 0 monitoramento do
e-mail corporativo do empregado sem a necessidade de devassar a sua caixa de

mensagens.

346 jdem, ibidem.

%47 Tribunal aplica justa causa a empregado que usou e-mail para enviar pornografia.
<http://expresso-noticia.jusbrasil.com.br/noticias/6224/tribunal-aplica-justa-causa-a-empregado-
gue-usou-e-mail-para-enviar-pornografia>. Acesso em Jan. 2014.
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A vista disso, é fundamental que o empregador delimite regras claras e
objetivas quanto ao uso adequado do e-mail corporativo cedido ao empregado
visando reduzir as chances de ocorrer prejuizos para ambos os lados. Além disso,
considerando que o trabalhador passa a maior parte do seu dia a disposi¢do do
empregador, é necessario que haja bom senso por parte do deste no sentido de
permitir aquele a ter acesso a sites Uteis como 0s de bancos ou, contato com
familiares para a solucdo de eventuais urgéncias que venham a ocorrer, sob pena
de uma eventual reducdo da produtividade e satisfagdo do empregado em relagdo
ao seu trabalho desempenhado®®, A 12 Turma do Tribunal Superior do Trabalho
decidiu que ndo ha quebra do direito ao sigilo da correspondéncia e, muito menos
violacdo ao direito a intimidade do trabalhador quando do uso do e-mail

coporativo, conforme se verifica na ementa abaixo:

“PROVA ILICITA. E-MAIL CORPORATIVO. JUSTA CAUSA.
DIVULGACAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO.

1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente assegurados, concernem & comunicagdo
estritamente pessoal, ainda que virtual (e-mail particular). Assim, apenas o e-mail
pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor préprio, desfruta
da protecdo constitucional e legal de inviolabilidade.

2. Solugdo diversa impbe-se em se tratando do chamado e-mail corporativo,
instrumento de comunicacdo virtual mediante o qual o empregado louva-se de
terminal de computador e de provedor da empresa, bem assim do préprio
endereco eletrdnico que lhe é disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-se
este a que nele trafeguem mensagens de cunho estritamente profissional. Em
principio, é de uso corporativo, salvo consentimento do empregador. Ostenta,
pois, natureza juridica equivalente a de uma ferramenta de trabalho proporcionada
pelo empregador ao empregado para a consecuc¢do do servigo.

3. A estreita e cada vez mais intensa vinculacdo que passou a existir, de uns
tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondéncia eletrénica e justa causa
e/ou crime exige muita parcimonia dos 6rgados jurisdicionais na qualificacdo da
ilicitude da prova referente ao desvio de finalidade na utilizagdo dessa tecnologia,
tomando-se em conta, inclusive, o principio da proporcionalidade e, pois, 0s
diversos valores juridicos tutelados pela lei e pela Constituicdo Federal. A
experiéncia subministrada ao magistrado pela observacdo do que ordinariamente
acontece revela que, notadamente o e-mail-corporativo, ndo raro sofre acentuado
desvio de finalidade, mediante a utilizacdo abusiva ou ilegal, de que é exemplo o
envio de fotos pornogréficas. Constitui, assim, em ultima analise, expediente pelo
gual o empregado pode provocar expressivo prejuizo ao empregador.

%8 SILVA, Leda Maria Messias da. Monitoramento de e-mail e sites, a intimidade do
empregado e o poder de controle do empregador. Abragéncia e limitagdes. Revista Juridica
Cesumar - mestrado. v. 5, n.1, p. 115-130. p.127.
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4. Se se cuida de e-mail- corporativo, declaradamente destinado somente para
assuntos e matérias afetas ao servigo, o que esta em jogo, antes de tudo, é o
exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o computador capaz de
acessar a INTERNET e sobre o proprio provedor. Insta ter presente também a
responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus empregados
em servigo (Codigo Civil, art. 932, inc. Ill), bem como que estd em Xeque 0
direito a imagem do empregador, igualmente merecedor de tutela constitucional.
Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao receber uma caixa de -e-
mail- de seu empregador para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de que
nele somente podem transitar mensagens profissionais, ndo tem razoavel
expectativa de privacidade quanto a esta, como se vem entendendo no Direito
Comparado (EUA e Reino Unido).

5. Pode o0 empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no ambiente
de trabalho, em e-mail- corporativo, isto é, checar suas mensagens, tanto do ponto
de vista formal quanto sob o angulo material ou de contetdo. Néo é€ ilicita a prova
assim obtida, visando a demonstrar justa causa para a despedida decorrente do
envio de material pornogréafico a colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art.
50, incisos X, XII e LVI, da Constitui¢io Federal.

6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento"**. (Processo:
RR - 613/2000-013-10-00.7 Data de Julgamento: 18/05/2005, Relator Ministro:
Jodo Oreste Dalazen, 12 Turma, Data de Publicacdo: DJ 10/06/2005)

O Ministro Relator Jodo Oreste Dalazen, em sua decisdo, se manifesta
favoravel ao entendimento de que as comunicagfes virtuais compartilham dos
mesmos direito a privacidade e ao sigilo pertencentes as correspondéncias
convencionais. O ministro ainda destacou que o0 empregador pode,
moderadamente, monitorar as mensagens enviadas e recebidas por seus
empregados no uso do e-mail empresarial cedido a estes, sendo os abusos e
ilegalidades cometidos pelos obreiros passiveis de puni¢cdo de acordo com a
gravidade das suas acBes®°. Neste caso, o rastreamento e o acesso do e-mail
corporativo do empregado se justificariam em razdo do potencial prejuizo que o
empregador pode sofrer a imagem do empreendimento e aos seus meios de

producdo pelo mau uso®*.

Em 2008, seguindo a mesma linha de entendimento esposado no

julgamento retrotranscrito, a 7a. Turma do TST negou provimento ao recurso de

9 BRASIL.Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento. Recurso de Revista. Relator
Ministro: Jodo Oreste Dalazen. 10 de  junho  de 2005. <http://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8874598/2678200403202002-sp/inteiro-teor-13975779>. Acesso
em Jan. 2014.

%0 HEINZENREDER Janior, Eugénio. Direito & privacidade e poder diretivo do empregador: o
uso do e-mail no trabalho. Séo Paulo : Atlas, 2009, p. 132.

%1 jdem, ibidem.
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agravo de instrumento impetrado pelo obreiro objetivando reverter a dispensa por
justa causa decorrente do uso improprio do correio eletrdnico corporativo para

assuntos particulares, in verbis:

"PRELIMINAR DE NULIDADE DO JULGADO POR CERCEAMENTO DE
DEFESA - PROVA ILICITA - ACESSO PELO EMPREGADOR A CAIXA DE
"E-MAIL" CORPORATIVO FORNECIDA AO EMPREGADO - OBICE DA
SUMULA 126 DO TST.

1. Consoante a diretriz da SUmula 126 do TST, é incabivel o recurso de revista
para reexame de fatos e provas.

2. "In casu", pretende o Reclamante modificar a decisdo vergastada, ao argumento
de que a prova acostada aos autos ¢€ ilicita, porquanto consubstanciada no acesso a
sua conta de "e-mail" pessoal, quando o Regional, ao enfrentar a questdo,
entendeu que a prova era licita, porque se tratava de acesso, pela Reclamada, ao
conteudo do "e-mail" corporativo fornecido ao Reclamante para o exercicio de
suas atividades funcionais, do qual se utilizava de forma impropria, recebendo
fotos com contelido que estimulava e reforcava comportamentos preconceituosos.
Além disso, os "e-mails" continham conversas flteis que se traduziam em
desperdicio de tempo.

3. Com efeito, as alegacOGes obreiras esbarram no Obice do referido verbete
sumulado, porquanto pretendem o revolvimento do conjunto fatico-probatdrio dos
autos.

4. Por outro lado, ainda que o presente recurso ndo ultrapasse a barreira do
conhecimento, a controvérsia em torno da licitude ou ndo da prova acostada pela
Reclamada, consubstanciada no acesso a caixa de "e-mail" corporativo utilizado
pelo Reclamante, é matéria que merece algumas consideracdes.

5. 0 art. 5°, X e XII, da CF garante ao cidad&o a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra, da imagem das pessoas, bem como o sigilo de suas
correspondéncias, dados e comunicagdes telegraficas e telefonicas.

6. A concessdo, por parte do empregador, de caixa de "e-mail™ a seus empregados
em suas dependéncias tem por finalidade potencializar a agilizacéo e eficiéncia de
suas funcgdes para o alcance do objeto social da empresa, o qual justifica a sua
prépria existéncia e deve estar no centro do interesse de todos aqueles que dela
fazem parte, inclusive por meio do contrato de trabalho.

7. Dessa forma, como instrumento de alcance desses objetivos, a caixa do "e-
mail" corporativo ndo se equipara as hipoteses previstas nos incisos X e XII do
art. 5° da CF, tratando-se, pois, de ferramenta de trabalho que deve ser utilizada
com a mesma diligéncia emprestada a qualquer outra de natureza diversa. Deve 0
empregado zelar pela sua manutencéo, utilizando-a de forma segura e adequada e
respeitando os fins para que se destinam. Mesmo porque, como assinante do
provedor de acesso a "Internet"”, a empresa € responsavel pela sua utilizacdo com
observéncia da lei.

8. Assim, se o empregado eventualmente se utiliza da caixa de "e-mail"
corporativo para assuntos particulares, deve fazé-lo consciente de que o seu
acesso pelo empregador ndo representa violagdo de suas correspondéncias
pessoais, tampouco violagdo de sua privacidade ou intimidade, porque se trata de
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equipamento e tecnologia fornecidos pelo empregador para utilizacdo no trabalho
e para alcance das finalidades da empresa.

9. Nessa esteira, entendo que ndo se configura o cerceamento de defesa a
utilizacdo de prova consubstanciada no acesso a caixa de "e-mail" fornecido pelo
empregador aos seus empregados'**2,

Agravo de instrumento  desprovido.  Processo: AIRR - 154240-
24.2005.5.02.0055 Data de Julgamento: 04/06/2008, Relator ~ Ministro: Ives
Gandra Martins Filho, 72 Turma, Data de Publicagdo: DJ 06/06/2008. (sem grifos
no original)

Por meio da recente decisdo do TST publicada em margo de 2013, €
possivel inferir que a Maxima Corte Trabalhista construiu um posicionamento
acerca da colisdo entre os direitos fundamentais a intimidade do empregado e a

propriedade do empregador, conforme ementa abaixo transcrita:

"I - AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE. RECURSO DE
REVISTA - DESCABIMENTO. 1. MULTA POR EMBARGOS
PROTELATORIOS. Revelado o carater protelatério dos embargos declaratorios,
correta a aplicacdo da multa prevista no paragrafo Gnico do art. 538 do CPC. 2.
JUSTA CAUSA. USO INDEVIDO DO CORREIO ELETRONICO
CORPORATIVO. O correio eletrénico corporativo é ferramenta de trabalho
que deve ser utilizada de forma segura e adequada, respeitando-se os fins a
gue se destina. A divulgacdo de mensagens improéprias justifica o
desfazimento do pacto laboral. Agravo de instrumento conhecido e desprovido.
Il - AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA. RECURSO DE
REVISTA - DESCABIMENTO. Agravo de instrumento conhecido e
desprovido™*, (AIRR - 476-79.2010.5.09.0594 Data de Julgamento: 20/03/2013,
Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 26/03/2013.) (sem grifos no original)

Duvidas ndo pairam quanto ao fato de que caberd ao julgador examinar
cada caso de forma pormenorizada, com vistas a harmonizacdo dos direitos e
principios fundamentais que se encontrem em rota de colisdo. Contudo, no tocante
ao monitoramento do e-mail corporativo do empregado por parte do empregador
(direito a intimidade do empregado versus direito de propriedade do empregador)

os tribunais vém decidindo de forma favoravel a classe patronal.

%2 BRASIL.Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento no Recurso de Revista.
Relator ~ Ministro: lves  Gandra  Martins ~ Filho. 06 de junho de  2008.
<http://www.anatel.gov.br/hotsites/coletanea_normas/Textolntegral/JUR%5Ctst%5Crr_1542 ai.p
df>. Acesso em Jan. 2014.

%3 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento no Recurso de Revista.
Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira. 26 de Marco de 2013.
<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/52406866/tst-25-03-2013-pg-1356>. Acesso em Jan. 2014,
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Neste ponto, é crucial aqui enfatizar que as diversas decisfes judiciais
supratranscritas que permitem aos empregadores, sob a tutela constitucional do
direito & propriedade, simplesmente devassar o correio eletrénico corporativo dos
empregados, ndo se apresentam como a forma mais adequada de monitoramento
quando, além da criacdo de uma politica transparente quanto ao uso dos sistemas
informéaticos da empresa, o empregador pode se valer de instrumentos
tecnolégicos®™* menos invasivos de controle das mensagens que no restrinjam
demasiadamente o seu poder diretivo, assim como, preservem o direito a

intimidade do empregado quando do uso do e-mail corporativo a ele cedido®®.

%4 Nesse caso a instalagdo de tais filtros dizem respeito a mensagens com grande potencial de
causar danos a empresa, como por exemplo, mensagens de cunho sexual, discriminatorias, etc.

%5 VARGAS, Luiz Alberto de. Direito de Privacidade do Correio Eletrdnico no Local de
Trabalho: o Debate nos Estados Unidos. Revista Trabalhista. Rio de Janeiro : Editora forense e
ANAMATRA, vol. I., jan./fev./mar. 2002.
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Conclusao

Na maior parte da histéria do Homem, pode-se inferir que a ideia de
“trabalho” sempre teve uma conotagdo de exercicio de uma atividade material ou
intelectual com vistas a se atingir um determinado resultado, entretanto, essa ideia
€ muito mais abrangente do que a conotacgéo descrita, pois o trabalho considerado
em si proprio atua como um vetor que altera a propria realidade do ser humano

dentro do seio social no qual se insere.

As transformacdes que o conceito de “trabalho” sofreu ao longo das eras,
demonstram com grande clareza o valor que ele assumiu em um dado tempo e
espaco da historia da humanidade. Se antigamente o trabalhador integrava o
patrimonio do senhor ao qual servia, hoje, ao se reconhecer a hipossuficiéncia do
empregado, busca-se tutela-lo por meio de uma Constituicdo com um viés

altamente social e uma legislacao infraconstitucional efetivamente protetiva.

Ao tratar da diferenciacdo da relacdo de trabalho da de emprego, tendo em
vista 0 propdsito desta dissertacdo, deu-se uma énfase aos atributos deste dltimo
0S quais se constituem na pessoalidade, onerosidade, subordinacéo e habitualidade
do empregado em relagdo ao empregador no ambito do pacto laborativo. Dentro
dessa conjuntura, buscou-se evidenciar as diferencas existentes entre empregado e
0 empregador, sendo este Gltimo o individuo que assume os riscos da atividade
econdmica admitindo, assalariando e dirigindo a prestacdo pessoal de servico (art.
2°, CLT) e, o primeiro, a pessoa fisica que, sob o pagamento de um salario, presta

servicos de natureza nao eventual ao empregador (art. 3°, CLT).

No Direito do Trabalho os principios atuam de forma a orientar a
interpretacéo das regras em determinado caso concreto, cabendo ressaltar que tais
podem assumir um carater de norma basilar quando ocorrer a necessidade de o
operador do direito efetuar a correta aplicacdo dos dispositivos de lei que se
encontrem em aparente conflito. In casu, esse trabalho académico buscou dar

destaque a 5 importantes principios: o da protecdo; o da primazia da realidade; o
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da irrenunciabilidade; o da continuidade, o da boa-fé e, ao final, o da

razoabilidade.

O principio da protecdo (que se subdivide em outros trés principios: (a) in
dubio pro operério (b) o da norma mais favoravel ao trabalhador e o (c) da
aplicacdo da condicdo mais benéfica) é aqui abordado em vista da sua relevancia e
utilidade no sentido de corrigir distor¢des que por ventura ocorram em relacdo ao
empregado em funcdo da sua condicéo de hipossuficiéncia. Haja vista o fato de o
empregador ter a posse dos meios de producdo (o que inclui os e-mails
corporativos), deve o julgador ter em mente que, levando-se em conta a garantia
constitucional do direito a intimidade do empregado, deve ele valorar os bens

juridicos em jogo de forma a suprir essa diferenca entre as partes.

O principio da primazia da realidade e o da continuidade consistem,
respectivamente, em uma valoragdo maior dos fatos em detrimento dos
documentos formais quando houve conflito entre eles e, no caso do segundo,
refere-se a necessidade das atividades da empresa serem, salvo excecles, por
tempo indeterminado. Ambos os principios exaltados focam em uma avaliacéo

mais pragmatica do direito do trabalho quando do exame do caso concreto.

Enquanto o principio da irrenunciabilidade dispbe que os direitos
trabalhistas garantidos ao obreiro ndo podem ser renunciados por estes, 0
principio da boa-fé é visto como uma regra de conduta entre as partes nas quais
ambas devem ter lealdade para com a outra dentro da pactuada relacéo trabalhista.
N&o h& como negar a impossibilidade de o empregado renunciar ao seu direito de
intimidade em favor do empregador na relacdo de trabalho. Contudo, conforme se
observou nos julgados, ndo ha que se falar em rendncia a tal direito quando tal
ferramenta de trabalho néo se encontra amparada pela regra Constitucional do art.
50, X, da CF/88). Quanto ao principio da boa-fé das relacdes trabalhistas, nota-se
ndo somente na doutrina, mas também na jurisprudéncia patria, uma crescente
importdncia da comunicacdo formal das politicas de uso das ferramentas de
trabalho ao empregado, com o intuito de evitar 0 mau uso destes, sobretudo,

acerca do uso do e-mail corporativo.
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Tais principios possuem tamanha relevancia social que se encerram por
inserir em um principio maior que é o da dignidade da pessoa humana o qual é um
dos fundamentos nos quais a Constituicdo Federal firmou uma de suas bases.
Nesse sentido, cabe ao magistrado zelar pela integridade de tal principio quando

do exame do caso concreto.

A andlise do objeto de pesquisa proposto neste trabalho académico
demandou uma apreciacdo do conceito e caracteristicas principais dos direitos
fundamentais, os quais sdo entendidos como aqueles positivados na esfera
constitucional que sdo essenciais a qualquer individuo. A universalidade,
indivisibilidade, imprescritibilidade, inviolabilidade, indisponibilidade,
inalienabilidade, historicidade, irrenunciabilidade, vedacdo ao retrocesso e a
efetividade constituem-se em elementos inerentes a qualquer direito fundamental

trazido no bojo da Carta Magna.

A aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais € um topico de primeira
ordem no ambito deste trabalho de pesquisa, pois, considerando a possibilidade de
incidéncia de tais direitos entre particulares, deve-se entdo haver uma
harmonizacdo e ponderacdo entre o direito fundamental do empregado a
intimidade e do empregador a propriedade quando do uso do correio eletrdnico

corporativo.

Quando da abordagem dos direitos da personalidade, foram destacadas as
principais caracteristicas dos direitos a imagem; a honra; a privacidade e, ao final,
a intimidade. Inobstante tais direitos integrarem simultaneamente o rol dos
direitos fundamentais e dos direitos da personalidade, Enquanto o direito a
imagem refere-se a forma plastica do individuo, bem como 0s componentes que 0
diferenciam dos demais, o direito a honra é visto como o sentimento de dignidade
propria que a pessoa tem de si ou, em relagdo ao circulo social em que este

convive.

O direito a privacidade, discutido no paper “The right to privacy” pelos
juristas norte-americanos Warren e Bradeis, pode ser sintetizado como o direito

que a pessoa possui de manter determinados assuntos particulares fora da esfera
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publica ou, conforme descrito pelos proprios juristas estrangeiros, como o direito

de estar “sg”.

Dentre os direitos da personalidade abordados, o direito a intimidade
merece destaque em razdo do questionamento que se pretende responder ao final.
Tal direito se transfigura na manutencdo da informacdo dentro de um ambito
exclusivo da esfera de um individuo que ndo se comunica com a esfera social. E
digno de nota frisar que, apesar da semelhanca conceitual, o direito a intimidade e
o direito & vida privada possuem definicdes distintas. A doutrina majoritaria segue
no sentido de que o direito a vida privada engloba o direito a intimidade, pois,
entende-se a vida privada como elementos da vida privada de uma pessoa que se
comunica de forma limitada com terceiros, entretanto, ndo alcangcam a esfera do

conhecimento publico.

O direito a intimidade é um direito fundamental constitucionalmente
tutelado pelo art. 5°, X, o qual prescreve serem “inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo”. A despeito da inexisténcia
de protecdo da intimidade do trabalhador junto a CLT, é possivel inferir a sua
protecdo através da aplicacdo dos arts. 483 e 373-A, da Consolidacéo das Leis do
Trabalho.

A insercdo de novas tecnologias no ambiente de trabalho é atualmente
vista com muita naturalidade entre as empresas. Alias, o atraso tecnolégico do
empreendimento privado pode resultar até mesmo na descontinuidade da
atividade comercial, por isso, 0 incremento do uso de ferramentas que aumentem
a agilidade das comunicagdes tais como o uso do e-mail corporativo se tornou um
fator estratégico para a sobrevivéncia do negécio. Em assim sendo, foi trazido ao
debate a questdo acerca da necessidade (ou nao) de se implementar um novo
direito a intimidade que contemplasse exclusivamente os dados pessoais. Ambos
0s argumentos apresentados neste trabalho sdo plausiveis, todavia, haja vista as
grandes e rapidas mudancas que os avancos tecnoldgicos tem proporcionado no
seio da relacdo de empregaticia, torna-se prudente estabelecer um marco

regulatério que vise diminuir a tensdo causada pela inexisténcia de uma norma
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especifica sobre a intimidade dos dados do empregado em relacdo do uso do

correio eletrdnico corporativo a ele cedido por parte do empregador.

Ao tratar da relacdo entre o sigilo da correspondéncia e o direito a
intimidade, o art. 5°, XIl, da CF/88 é claro ao asseverar que, salvo em
determinados casos, o contetdo das comunicac@es de dados — no qual se enquadra
o0 e-mail corporativo — € inviolavel, ndo sendo cabivel nem mesmo ao empregador
ter acesso ao seu conteldo quando este correio eletrénico tiver carater privado.
Contudo, 0 mesmo nédo se pode dizer acerca do e-mail corporativo. Neste Gltimo
caso, a despeito da existéncia de uma doutrina contraria ao acesso indiscriminado
do empregador, observam-se reiterados julgamentos do TST, no sentido de que o
empregador, com base no poder diretivo e, estribado no direito fundamental a
propriedade, pode licitamente examinar as mensagens contidas nas caixas de e-

mail corporativo dos empregados.

Com fundamento no art. 2°, da CLT e, art. 5°, XXII, da CF/88, o poder
diretivo do empregador pode ser compreendido como uma prerrogativa que este
possui na conducdo da atividade empresarial e da prestacdo do servico do
empregado, se subdividindo em outros 3 poderes a saber: (a) organizacdo, (b)
disciplinar e (c) fiscalizatorio. Ademais, importa acrescentar que a base
constitucional que norteia a atividade empresarial se revela através do direito
fundamental a propriedade dos meios de producdo, 0s quais se inserem o0s bens
materiais, como os computadores e, imateriais tais como 0 acesso a internet e o

uso de e-mail de cunho empresarial.

Sem embargo ao exercicio do poder diretivo do empregador, é deveras
relevante destacar que tal exercicio ndo poderd se afastar da fungdo social da
propriedade, a qual se encontra constitucionalmente prevista no art. 5°, XXIII.
Nesse diapasdo, o empregador deve atuar de forma que o seu empreendimento
atenda aos interesses da sociedade e, dessa forma, deve o empreendimento

comercial reforcar os valores da dignidade humana dos seus empregados.

Apesar da legislagdo ndo nos fornecer elementos precisos para a solugéo
da questdo ora apresentada, entende-se ser possivel solucionar o conflito por meio

de algumas acGes por parte do empregador, tais como: (a) implementacdo de uma
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politica de uso dos sistemas informéaticos da empresa, com a fixacdo de horarios
especificos para acesso de conteddo ndo vinculado a atividade laborativa, assim
como, acesso ao e-mail particular — em homenagem ao principio da boa-fé; (b)
educar os empregados acerca das boas praticas quando do envio de mensagens
oriundas do correio eletrdnico corporativo; (c) instalar programas que filtrem
mensagens de cunho preconceituoso, sexual, ofensivo, fotos pornograficas, dentre
outros; (d) acesso a caixa de mensagens do empregado somente quando tiver

fundadas ddvidas quanto ao seu uso inadequado.

Até que se tenha uma legislacdo que alcance os avancos tecnoldgicos
implementados no ambiente de trabalho, acredita-se que a adocdo de métodos
menos invasivos por parte do empregador quanto ao uso correio eletrdnico
corporativo cedido ao empregado é uma solucdo de baixo custo e efetiva
considerando o objetivo que se pretende atingir. Solucdo essa que também pode
ser vislumbrada quando da judicializacdo desse complexo tipo de situagéo, pois,
sem perder de vista o principio protetivo garantido ao empregado, as puni¢cfes
aplicadas aos empregados faltosos devem ser feitas de forma comedida (por meio
do método de ponderacdo de valores) a fim de nédo violar a garantia constitucional
a intimidade do empregado e, a0 mesmo tempo, ndo restringir excessivamente o
poder diretivo do empregador a ponto de lhe retirar a autonomia do seu

empreendimento empresarial.
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