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RESUMO

A presente pesquisa monografica aborda os aspectos referentes a utilizacdo do correio
eletronico particular no ambiente de trabalho, pelo empregado, considerando o poder
diretivo do empregador, que ndo € ilimitado, pois encontra barreiras na legislacéo vigente,
principalmente nos principios constitucionais. O objetivo da mesma justifica-se a0 se
analisar a questdo com base no que apresentam a doutrina e a jurisprudéncia, visto que
existem posi¢des contraditorias a respeito do tema, por ndo haver legislacdo especifica que
regulamente essa conduta do empregado. O estudo € orientado pelo método historico de
procedimento em conformidade com a evolucdo social. A pesquisa apresenta, no primeiro
capitulo, a andlise do principio dainviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e imagem das pessoas, justificando o direito a privacidade do empregado no ambiente de
trabalho, e logo apds aborda o poder empregaticio e os seus limites. No segundo momento
apresenta um estudo dos principios constitucionais e especificos do direito do trabalho,
dando énfase ao principio da dignidade da pessoa humana, o qual vai ao encontro dos
limites do poder empregaticio. No Ultimo capitulo busca analisar e esclarecer posicoes
doutrindrias e jurisprudéncias com a finalidade de apresentar a posicdo adotada pela
monografista E nesse sentido que, ao concluir a pesquisa, afirma-se a possibilidade
existente de o empregador, exercendo seu poder diretivo, controlar formalmente a
utilizacdo de correio eletrénico particular no ambiente de trabalho, porém jamais podendo
monitorar de forma material, ou sgja, 0 conteido dos e-mails particulares dos empregados,
sob penade estar violando os principios constitucionai s mencionados.

Palavras-chave: Correio eetrénico. Empregado. Empregador. Poder diretivo. Privacidade.
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INTRODUCAO

A presente pesguisa monografica analisa a possibilidade de utilizagdo de correio
eletronico particular, pelo empregado, no ambiente de trabalho e em equipamento da
empresa, bem como a possibilidade de monitoramento pelo empregador em face do poder
diretivo que € inerente a este. O tema € relevante para o Direito do Trabalho, bem como
para empregados e empregadores, diante da necessidade de esclarecimento de aspectos que
norteiam a problemética, em virtude de ndo existir legislacdo especifica que regulamente a
matéria.

Verificase que o avango tecnoldgico trouxe as empresas contemporéneas a
possibilidade de adesdo as novas tecnologias de informagdo com o intuito de suprir as
exigéncias do mercado. Assim, 0s mecanismos el etronicos passaram a fazer parte da vida
profissional de empregados e empregadores, surgindo, entdo, demandas trabalhistas, em

virtude da ma utilizagdo desses mecanismos.

Por isso, o presente trabalho buscard, por meio de um estudo consistente,
demonstrar se existe, ou ndo, a possibilidade de se efetivar 0 monitoramento do correio
eletronico particular dos empregados em virtude do poder diretivo do empregador,
utilizando-se para isso a legislagdo vigente, doutrina e decisdes jurisprudenciais. A
presente pesquisa sera redlizada segundo o método histérico e bibliografico de
procedimento, na doutrina e nalegislacéo, ja que, com o incremento das novas tecnologias,

surgem narelagdo de emprego novas demandas referentes ao tema.

Para tanto, demonstrar-se-a no primeiro capitulo que a Congtituicdo Federal de
1988, no seu artigo 5°, inciso X, confere atodas as pessoas a inviolabilidade da intimidade,
davida privada, da honra e imagem das pessoas; 10go, serdo especificados os elementos da
relacdo de emprego, 0s quais justificam a efetivacdo do poder empregaticio, e em seguida
serdo tratados o poder diretivo do empregador, suas facetas e o seu limite. Evidencia-se
qgue o uso indevido do poder empregaticio, especialmente se consideradas as novas
tecnologias de fiscalizagdo, pode acarretar sujei¢ao pessoal do trabalhador em seus direitos

fundamentais, como a privacidade, intimidade e vida digna.

Diante disso, no segundo momento, serdo analisados 0s principios constitucionais,
bem como os especificos das relacbes de emprego, a fim de justificar a protecdo dos

direitos dos trabalhadores em face do poder diretivo, uma vez que € por meio deles,
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basicamente, que se solucionam os conflitos que advém das relacbes empregaticias,

guando da estrapolacdo dos limites de tal poder.

Portanto, demonstrados os elementos da relacéo de emprego, as facetas do poder
diretivo e os seus limites, bem como as consideracfes principiologicas, serdo abordados,
no terceiro capitulo da pesquisa os aspectos inerentes ap uso dos mecanismos el etronicos
no ambiente de trabalho em virtude dos avangos tecnol 6gicos, principa mente no que tange
a fiscalizagdo pelo empregador e a necessidade de utilizagdo pelos empregados de novos
meios de executar as tarefas que lhes sdo impostas na relagdo de emprego, de forma mais
&gil, eficaz e satisfatoria, e as novas ferramentas de trabalho proporcionam vantagens neste
sentido.

Por fim, seréo abordadas as diferencas entre o correio eletrénico corporativo e o
privativo, com o intuito de justificar a possibilidade ou ndo do uso e monitoramento de
ambos no ambiente de trabalho, no sentido de evidenciar os limites de fiscalizacdo do
empregador, bem como de esclarecer a abrangéncia do disposto no inciso XII do artigo 5°

da Constituicdo Federal, no que serefere aviolacdo do e-mail particular do empregado.



1DIREITO A PRIVACIDADE

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5%, inciso X, confere a todas as
pessoas a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral que venha decorrer da

violacdo deste principio.

Nas relagbes de emprego, este preceito constitucional deve prevaecer,
principa mente pelo fato de que as pessoas passam muito tempo se dedicando as atividades
profissionais, impondo-se, pois, a observancia de toda e qualquer regra e principio,
especiamente os de ordem constitucional. Apesar disso, nas relacbes empregaticias
ocorrem situagdes de desrespeito aos diretos da personalidade, uma vez que o empregador
detém o poder de direcdo e desse modo, muitas vezes acaba por ultrapassar os limites deste

poder, vindo a ofender o empregado, violando o principio constitucional mencionado.

Conforme Belmonte:

Integram a moral do sujeito do direito a sua honra, o seu bom nome, a sua boa
fama, a sua reputacdo, enfim, os atributos de valor que o diferenciam da
condicdo animal. De modo que, ofendendo o empregador a integridade moral do
empregado, o bom nome do obreiro, a sua idoneidade, a qualidade de seus
servigos, nada mais justo do que reparar 0 dano causado aos valores essenciais
de sua personalidade juridica, enquanto trabalhador. (2002, p.152).

Assim, quando o empregado se submete ao poder diretivo do empregador, o direito

aintimidade deve ser preservado, ndo se admitindo ofensas a dignidade da pessoa humana.

No que tange aos direitos do empregado, Belmonte salienta:

1 CF/88, art. 5% Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

X - S&o inviolaveis aintimidade, a vida privada, a honra e imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagéo pelo
dano material ou moral decorrente de suaviolag&o.”



Tendo o empregado direito a intimidade, ndo pode o empregador interferir nas
relacdes familiares do empregado, na intimidade sexual do obreiro, violar a sua
correspondéncia ou exigir ciéncia de segredos profissionais que o contrato de
trabalho ndo obriga a divulgagdo. Por outro lado, ndo pode o empregador
interferir na vida privada do empregado, impondo-lhe determinada conduta no
ambito de seu recesso, ou obter, por meios ilicitos, dados pessoais, como
informacBes sobre a sua conduta bancéria e outros segredos da vida privada do
obreiro. (2002, p. 153).

Quando a privacidade do empregado € desrespeitada, podem ocorrer prejuizos tanto
fisicos como moral. Uma consequéncia de muita relevancia é a depressdo, que €
considerada a segunda maior causa de afastamento do trabalho, em raz&o, geramente, das
decepcOes, frustracOes, exigéncias excessivas, competicdo, ameagas € muitas outras

situacdes que podem ocorrer no ambiente de trabal ho.

Sabe-se que o trabalho é o bem maior da relacdo de emprego, € o elemento
primordial e merece respeito, mas sempre considerando que o empregado é uma pessoa e
deve ser respeitado na sua intimidade. Um exemplo comum de violagdo da intimidade do
empregado é a exposicdo da sua imagem sem contrato especifico para tal, visando a
obtencdo de lucro para a empresa e com a intencdo de atrair clientes. Quando ndo ha
relacdo entre a atividade desempenhada pelos empregados e a situagdo de exposi¢do em

veiculo de comunicacdo, € certo que o empregador estd ofendendo os direitos de

intimidade e privacidade dos empregados.

Em alguns lugares se fazem necessarias filmagens com fins de fiscalizagdo e até
para seguranca dos empregados, como no caso das agéncias bancérias, mas essas situagoes
devem ser justificadas, sob pena de serem consideradas ofensa a intimidade e privacidade
dos empregados. Outro aspecto de suma importancia refere-se as revistas realizadas nos
empregados com o intuito de saber se ocorreu furto no local de trabalho. O fato de conferir
diariamente se o funcionario ndo esta levando algo que pertence ao patrimonio da empresa
gera desconfianca e coloca em duvida a honestidade dos empregados, contrariando

principios constitucionais.

Atuamente, com a era da informac&o, outro tema que leva a discussdes constantes
e divergéncias jurisprudenciais € a possibilidade ou ndo de o empregador monitorar

internet e e-mails dos empregados®.

2 VVer item 3.1 do terceiro capitulo.
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A internet tornou-se mais uma ferramenta de trabalho fornecida pela empresa aos
empregados para possibilitar agilidade na comunicagdo, porém, quando esta ferramenta é
mal utilizada, pode comprometer aimagem e seguranca da empresa. E nesse sentido que
as decisdes variam de caso a caso, ou sgja, algumas ocorrem em prol do empregado diante
do seu direito a privacidade e outras vao de encontro ao direito de propriedade do

empregador.

Diante dessas divergéncias nas decisdes, ha de se levar em consideragdo que nem
sempre situagOes similares de filmagens dos empregados, monitoramento de internet e e-
mails, ou até mesmo outras violagdes de privacidade do empregado serdo passiveis de
reparacao por danos morais, pois aaplicacdo ndo € generdizada. No entanto, deve-se
sempre considerar que valores como a intimidade, a vida privada, a dignidade, a honrae a
imagem sdo moralmente protegidos, de tal modo que, na ocorréncia de violagdo desses
direitos na relacdo de emprego, € direito do empregado impugnar a reparacéo da sua

ofensa.

O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a privacidade, contemplados
na Constituicdo Federal de 1988, sendo principios juridicos da mais ata relevancia no
ordenamento juridico pétrio, sdo capazes de auxiliar o intérprete e os aplicadores do direito

asuperar conflitos das relacdes de emprego.

1.1 Relacdo de emprego

Primeiramente, faz-se necessario distinguir relacdo de trabalho de relagdo de
emprego, uma vez que a ciéncia do direito faz claramente essa diferenca, a saber: a
primeira é de caréter genérico, referindo-se a todas as rel ages juridicas, a toda modalidade
de contratacdo de trabalho humano admissivel, englobando ai a relagdo de emprego, que se

trata de um tipo legal proprio e especifico, sendo mera espécie do género.

A relacdo empregaticia tem a singularidade de se constituir, do ponto de vista
econémico-social, na modalidade mais relevante de pactuacéo de prestacdo de trabalho
existente e deu origem a um universo organico e sistematizado de regras e principios

juridicos préprios. o Direito do Trabalho.
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O trabalho empregaticio, sendo trabaho livre, mas com subordinacéo, constitui-se
na relacdo juridica mais importante e frequente de todas as relagdes de trabalho que se tém
formado na sociedade capitalista, diferentemente dos periodos anteriores ao século XIX,

guando predominava o trabalho ndo livre, sob aforma servil ou, anteriormente, escrava.

1.2 Fundamentos

A execucéao dos trabalhos era realizada na Antiguidade por escravos, que ndo eram
considerados pessoas, mas coisas. Nessa época o trabalho era considerado pelos gregos
como castigo dos deuses, ndo sendo jamais visto como chave para o desenvolvimento das
civilizages. (NASCIMENTO, 2004, p. 493). A humanidade ndo compreendia o sentido
real do trabalho e ndo havia deveres e direitos, pois direitos eram pertinentes somente aos

donos dos escravos, que exerciam o poder ilimitadamente sobre os escravizados.

Seguindo o ensinamento de Nascimento, tem-se que a serviddo era a instituicéo
trabalhista da Idade Média, quando os trabalhadores viviam com suas familias nas terras
dos senhores feudais e eram obrigados a trabalhar e pagar a esses o feudo, uma renda, em
troca de protecéo militar. O senhor feudal detinha o poder sobre os trabal hadores, que, por

suavez, ndo possuiam liberdade alguma. (2004, p. 493).

Ainda nessa época, existiam corporagbes de oficio que aniquilavam a livre-
iniciativa, impondo todos os regulamentos e limites nas execugdes dos trabalhos. Contudo,
a Revolucao Francesa, pela Lel Le Chapelier de 1791, essas corporacoes foram extintas e
instaurou-se uma nova ordem socia, a qual permitia que os homens regulassem suas
relacdes de trabalho, sem a existéncia de organizacdo intermediaria. (NASCIMENTO,
2004, p. 494).

Desse modo, empregados e empregadores passaram a realizar seus acordos
trabalhistas e a estipular as condi¢des de trabalho, surgindo, entéo, a locagéo de servicos,
que foi a primeiraformajuridica de relagdo traba hista. Assim relata Nascimento:
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Consistia no respeito total a liberdade volitiva do trabalhador e do empregador,
gue se obrigavam, um, a prestar servicos e, 0 outro, a pagar salérios, porém sem
outras implicagbes maiores quanto as circunstancias em que isso se dava. O
Estado ndo interferia. Havia, portanto, plena autonomia da locagdo de servicos
na ordem econdmica, juridica e social, como um corpo solto no espago, sujeito
as suas proprias determinacBes. Como o absolutismo das corporacdes foi
substituido pelo arbitrio patronal, surgiu o proletariado e a questdo social. Aos
poucos cresceu no pensamento dos homens a convicgdo da necessidade de uma
interferéncia do Estado para garantir condices minimas em prol dos
trabalhadores. (2004, p. 494)

Complementando, afirma o autor que coube a Revolugdo Francesa colocar a
relacdo juridica entre empregado e empregador na categoria da locagdo de servicos, com o
principio da liberdade contratual e a supressio das corporagbes de oficio.
(NASCIMENTO, 2004, p. 494). Assim, a Lei Le Chapelier, sem davida, foi a mais
significativa no que tange ao contrato de trabalho, uma vez que trouxe a liberdade aos
individuos no sentido de poder em estipular jornadas de trabaho e salarios, assegurando as
pessoas a autonomia para negociar, escolher e exercer atividades de que gostassem, enfim,
trabalhar conforme seus critérios de contratacdo. Essa lei deu validade e forgca aos acordos
de vontade nas relagdes de trabal ho.

Como se V&, a Unica fonte de direito aplicavel as relacbes de trabalho foi a locacéo
de servicos e, mais tarde, o contrato de trabalho que dela resultou. A economia libera
considerava a forca de trabalho uma mercadoria, que estava sujeita a lel da oferta e da

procura.

O contrato de trabalho surgiu a partir do declinio da liberdade contratual, em razéo
do intervencionismo juridico, com caracteristicas de contrato de adesdo. Em diversos
paises surgiram legislacGes e codigos de trabalho, os quais criavam um estatuto minimo
para o trabalhador. A insercdo do contrato de trabalho no direito € muito vantajosa no
sentido de garantir estabilidade e harmonia a vida social, uma vez que, tendo o
conhecimento das obrigactes que a legislagdo impde e tendo ciéncia dos deveres a serem
cumpridos, a humanidade aproxima-se de um ideal de paz.

Em virtude da preservacdo da dignidade humana, o contrato de trabalho possui um
diferencial, pois, o trabalho € algo inerente ao trabal hador, ao seu proprio ser; por isso, ndo
Se compara a um contrato de compra e venda, ou aluguel, por exemplo, no qual se fala de
coisas, ndo de ser. Assim, quando um homem exerce seu trabalho em prol de outrem, esta

dando um pouco de si, 0 que ndo acontece quando se fornece a outra pessoa uma coisa,



13

mercadoria. Por isso, ha de se dizer que o objeto do contrato de trabalho € especial, uma

vez que ndo se refere a uma mercadoria qualquer, mas, sim, auma coisa do ser humano.

O contrato de trabalho vem afirmar a liberdade de trabalho, pondo fim ao regime de

escravidao. Assim afirma Nascimento:

E uma afirmac&o de liberdade de trabalho porque modifica o relacionamento do
trabalhador com o destinatario do trabaho, e sob esse prisma € inegavel a sua
importancia, uma vez que pde fim ao regime de escraviddo, de serviddo e outras
formas de trabalho forcado nas quais o ser humano € constrangido a prestar
servicos subordinados. Com 0 seu advento, 0 homem passa a ter o direito de
dirigir aprépria vida como senhor de s mesmo, podendo oferecer o seu trabalho
ou deixar de fazélo a determinado empregador, a0 qual ndo estd mais
irrestritamente vinculado. Significa, portanto, um ideal de humanismo na
preservacdo da dignidade do homem que trabalha e uma forma de liberdade
pessoal consubstanciada nalivre escolha de emprego. (2004, p. 498)

O fundamento do contrato de trabalho ndo € a vontade autdbnoma, mas, sim, o
interesse social objetivamente considerado, tendo sua forca obrigatéria porque é

presumidamente justo, ndo porque é elaborado pelas partes.

1.3 Elementos da relacdo de emprego

A relagdo empregaticia, enquanto fendmeno sociojuridico, resulta da sintese de um
diversificado conjunto de elementos reunidos num dado contexto social ou interpessoal.
Dessa maneira, o fendmeno sociojuridico da relacdo de emprego surge da conjugacéo dos
cinco elementos fatico-juridicos essenciais, 0s quais estdo previstos na Consolidacéo das
Leis do Trabalho (CLT) em seus artigos 2° 3 e 3° % a) prestacdo de trabalho por pessoa
fisica a um tomador; b) prestacdo efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; ¢) néo-

eventualidade; d) onerosidade; e) subordinacéo ao tomador dos servicos.

Assim, o Direito do Trabalho considera que a prestacdo de servicos é aguela
pactuada por uma pessoa fisica, e os bens juridicos tutelados pelo Direito do Trabaho
(vida, salde, integridade moral, bem-estar, lazer etc.) importam a pessoa fisica, ndo

3 CLT, art. 2% “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.”

4 CLT, art. 3% “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza n&o eventual a empregador
sob a dependéncia deste e mediante salario.”
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podendo ser usufruidos por pessoas juridicas. Logo, a figura do trabalhador sera sempre
uma pessoa natural. Nesse sentido, escreve Vecchi (2007, p. 297) que, para que se
configure uma relagdo de emprego, ha a necessidade da presenca de empregado, que

necessariamente tera de ser pessoa fisica, pois ndo pode ser empregado pessoa juridica.

A pessoalidade, apesar de apresentar ligacdo com o0 elemento anterior, demonstra
uma importante distingdo no sentido de que o fato de o trabalho ser prestado pela pessoa
fisica ndo, necessariamente, significa que sgja prestado com pessoalidade, pois esse
segundo elemento fético-juridico também deve ser aferido na relacdo juridica concreta

formulada entre as partes. Conforme explica Delgado:

E essencia a configuracéo da relagio de emprego que a prestacdo do trabalho,
pela pessoa natural, tenha efetivo cardter de infungibilidade, no que tange ao
trabalhador. A relacao juridica pactuada — ou efetivamente cumprida — deve ser,
desse modo, intuitu personae com respeito ao prestador de servigos, que ndo
podera, assim, fazer-e substituir intermitentemente por outro trabalhador ao
longo da concretizagdo dos servicos pactuados. Verificando-se a prética de
substitui¢do intermitente — circunstancia que torna impessoal e fungivel afigura
especifica do trabalhador enfocado -, descaracteriza-se a relacdo de emprego, por
auséncia de seu segundo elemento fatico-juridico. (2001, p. 291)

Essa caracteristica esta diretamente ligada a pessoa do trabalhador, ndo se
aplicando ao empregador, que, por sua vez, pode ser pessoa fisica ou juridica, além de que
pode ocorrer a substituicdo sem extingdo do vinculo empregaticio, 0 que pode acontecer
Nnos casos de sucessao de empregadores ou empresa.  Todavia, existem situagdes em que
ocorrem substituicdes de trabalhadores sem que sgja suprimida a pessoalidade, como no
caso de haver o consentimento do tomador de servigos, desde que seja eventual e ndo se
configure como regra. Existem também aguelas substitui¢des autorizadas por lei ou norma
autbnoma, quais sejam, licenca-gestante, férias etc. Nesses casos, apenas se suspende ou se
interrompe o contrato do trabalhador afastado, sem descaracterizar a pessoalidade inerente

arelacéo de emprego.

Por fim, frisa-se que o elemento pessoaidade incide somente sobre a figura do
empregado, em virtude de que no que tange ao empregador, prevalece 0 oposto, ja que
vigorante no Direito do Trabalho o principio da despersonalizacdo da figura do

empregador.
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A ndo-eventualidade é outro elemento que caracteriza a relagcdo de emprego, em
virtude de que a duragéo do contrato empregaticio tende a ser incentivada ao maximo pelas
normas justrabalhistas. Por isso, ha o principio da continuidade da relagdo de emprego,
conforme previsto no art. 7°, inciso I°, da Constituicdo Federal de 1988, pelo qua se
incentiva a permanéncia indefinida do vinculo de emprego, emergindo como excecdes as

hi péteses de pactuacfes temporarias.

Assim, entende-se como trabalho ndo eventual aguele que ndo esteja vinculado a um
determinado evento, pois, caso 0 servico estgja ligado a um acontecimento ou trabalho
especifico, o trabalhador seria eventual e, com a conclusdo do trabalho determinado,
estaria automaticamente afastado. Dessa forma, como explica Vecchi (2007, p. 299)
eventual é o trabalho episodico, extraordinario, fortuito, cuja prestacdo ndo ha como
definir, nem o periodo em que sera prestado, bem como, em Ultima andlise, que ndo esteja

vinculado a prépria atividade da empresa.

No mesmo sentido afirma Camino:

Servigos ndo-eventuais S80 0S Servicos rotineiros da empresa, por isso,
necess&rios e permanentes, vinculados ao objeto da atividade econbmica,
independentemente do lapso de tempo em que prestados, antitese dos servigos
eventuais, circunstancialmente necessérios, destinados ao atendimento de
emergéncia, quando interessa a obtencdo do resultado ou a redizacdo de
determinado servigo e ndo o ato de trabalhar. (2004, p. 188)

Assim, o trabalho ndo eventua caracteriza-se como aquele ligado a atividade-fim da
empresa, inserido naturalmente nesta atividade e sendo o objeto da relacdo empregaticia.
A teoria do evento, conforme afirma Delgado, “considera como eventual o trabalhador
admitido na empresa em virtude de um determinado e especifico fato, acontecimento ou

evento, ensgjador de certaobraou servico”. (2001, p. 295).

Ora, o conceito de ndo-eventualidade, conforme Delgado, “é um dos mais
controvertidos do Direito do Trabalho. A dissensdo apresenta-se na doutrina, na

jurisprudéncia e nos proprios textos legais.” (2001, p. 294). Assim, a conduta mais sensata

® CF/88, art. 7° S0 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do
social:

| — relacdo de emprego protegida contra despedida arbitréria ou sem justa causa, nos termos de lel complementar, que
preveraindenizagdo compensatdria, dentre outros direitos;
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ao operador juridico é utilizar-se de forma combinada das diferentes teorias para posterior

aplicacdo ao caso concreto.

Outro elemento que define a relacéo empregaticia € a onerosidade, pois a prestacéo
de servicos ndo pode ocorrer gratuitamente. A relacdo de emprego tem carater patrimonial
e nela existe a intencdo de remuneracdo do trabalho prestado ou a prestar. Pode haver
relacdo de emprego sem que haja o pagamento efetivo da remuneracdo, desde gque estegja
presente a onerosidade, ndo ocorrendo a prestacéo de servicos gratuita. O ndo-pagamento
de sal&rios ndo descaracteriza a relagdo de emprego, desde que esteja presente o intuito de
onerosidade. Ressalta-se que o sal&rio do empregado tem caréter forfetério, de modo que é
devido independentemente da situagdo econ0mica em que Se encontre o empregador,
conforme estabelece o artigo 2°, caput, da CLT, ou sgja, o risco da atividade econdmica &

do empregador.

E por meio da relagdo sociojuridica que o moderno sistema econdmico garante a
modalidade principal de conex&o do trabalhador ao processo produtivo, originando dai o
universo de bens econdmicos do mercado. Dessa forma, ao valor econémico da forca de
trabalho colocada a disposicdo do empregador deve corresponder uma contrapartida

econdmica em prol do trabahador em virtude da relagcdo empregaticia pactuada.

A onerosidade manifesta-se pelo pagamento de parcelas dirigidas a remunerar o
empregado, em razdo do contrato empregaticio pactuado, sendo o pagamento efetuado pelo
empregador. Essas parcelas formam o complexo saarial, constituido por verbas da mesma
natureza juridica A CLT se refere & onerosidade no art. 3° °, caput, “...mediante salério”.
A contraprestacdo econdmica do empregador ao empregado pode ter formas variadas na
prética, pois sabe-se que o sal&io pode ser pago em dinheiro ou parciamente em
utilidades, conforme estabelece o art. 458 “ da CLT.

No entanto, existem prestacOes de trabalho ofertadas como trabalho efetivamente
voluntério (Lei 9.608/1998)%, por exemplo, em virtude de causa benevolente, que néo
evidenciam a intencdo empregaticia onerosa, ndo havendo relacéo de emprego. Assim,
guando alguém labora para entidade politica, filantrOpica, religiosa etc. por longo periodo,

sem nunca ter recebido qualquer pagamento, indica que ndo ha intencdo onerosa, mas

& CLT, art. 3% Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza néo eventual a empregador
sob a dependéncia deste e mediante salario.

7 CLT, art. 458: Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salério, para todos os efeitos legais, a alimentagzo,
habitac8o, vestuério ou outras prestagBes in natura que a empresa, por for¢a do contrato ou do costume , fornecer
habitualmente ao empregado. Em caso algum sera permitido o pagamento com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas.

8 Lei 9.608, de 18 de fevereiro de 1998 — Dispde sobre o servico voluntério de dé outras providencias.
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graciosa, e € assim que o prestador se vincula aquela relacéo social. A expressao animus
contrahendi traduz a intencdo do prestador de se vincular ou ndo a titulo oneroso e
empregaticio, e inexistindo essa intengdo ndo ha o plano subjetivo do elemento fético-

juridico da onerosidade.

Por fim, inclui-se 0 elemento da subordinacéo, o qual consiste no fato de que o
empregado esta sujeito a cumprir as ordens do empregador. Esse elemento é essencial na
configuracéo da relagcdo de emprego, sendo com base nesse elemento que na maioria das
vezes se baseara a distingdo de outras formas de prestacdo de trabalho que ndo a de
emprego. Nas palavras de Vecchi (2007, p. 302), a doutrina dominante vé a subordinacéo
como hierarquica e juridica, que se configura apenas quando o empregado esta adstrito ao

cumprimento de ordens numa organizacdo de tipo piramidal.

A subordinagdo é o elemento principal de diferenciacdo entre arelacéo de emprego e
as diversas modalidades de trabalho autbnomo. Subordinacdo é assim conceituada por
Delgado:

Subordinacdo deriva de sub (baixo) e ordinare (ordenar), traduzindo a nogdo
etimol dgica de estado de dependéncia ou obediénciaem relacdo a uma hierarquia
de posicdo ou de valores. Nessa mesma linha etimoldgica, transparece na
subordinagdo umaidéia basica de “ submetimento, sujei¢cdo ao poder de outros, as
ordens de terceiros, uma posi¢éo de dependéncia.

A dituacdo de subordinacdo em que se encontra o trabalhador transfere ao
empregador o poder de direcéo sobre a atividade desempenhada. No Direito do Trabalho a
subordinagdo é vista de um prisma objetivo, umavez que atua sob aforma de realizacéo da

prestacéo do servigo, ndo sobre a pessoa do empregado.

No que tange & natureza da subordinacéo, classifica-se como um fendmeno juridico,
derivado do contrato estabelecido entre trabalhador e tomador de servigos, pelo qua o
primeiro acolhe o direcionamento objetivo do segundo sobre a forma de efetuacdo da
prestacdo do trabalho. Antigas posi¢cOes doutrinarias foram registradas pela teoria
justrabalhista, as quais ndo admitiam o carater juridico do fenébmeno subordinagéo,
considerando-a como sendo uma dependéncia econdmica. Nesse sentido discorre
Delgado:
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A subordinacdo (assmilada a expressdo dependéncia) ja foi, também,
considerada como fendmeno de natureza e fundamentag&o técnica (dependéncia
técnica): 0 empregador monopolizaria, naturalmente, 0 conhecimento necessario
a0 processo de produgdo em que se encontrava inserido o empregado,
assegurando-se, em conseqiiéncia, de um poder especifico sobre o trabalhador.
A assimetria no conhecimento técnico daria fundamento a assimetria na relacéo
juridica de emprego. (2001, p. 304)

A natureza da subordinagdo numa relacdo de emprego em que se admite como
essencial 0 elemento volitivo, sem dulvida, é juridica, também sendo vista como
dependéncia pessoal, em virtude do contrato de trabalho ser intuitu personae para o
empregado. O elemento subordinagdo resulta da obrigacdo personalissima de trabalhar,
independentemente da qualificacdo profissional e da condicdo econémica ou socia do
trabalhador. Além do trabalhador exercer suas atividades, deve executé-las sob a direcéo e

fiscalizagdo de outrem.

O empregador, na relacdo empregaticia, adquire o direito de dispor da forca de
trabalho e da propria pessoa do empregado, dentro dos limites qualitativos e quantitativos
estabelecidos. Portanto, o empregado € o sujeito subordinado e o empregador o sujeito

subordinante da relagdo de emprego.

Ainda no que tange a natureza da subordinacéo, cabe sdientar que tem natureza
juridica, uma vez que esté adstrita ao contrato. Portanto, “concebendo-se isso como uma
forma de valorizagdo da dignidade do trabal hador, reconhecendo sua autonomia e apenas o
fazendo subordinado ao empregador nos limites da relacéo contratual travada, desde que
respeitados os seus direitos fundamentais’. (VECCHI, 2007, p. 309).

1.4  Poder diretivo do empregador

De acordo com a previsio do artigo 2°° da CLT, o empregador é a empresa,
individual ou coletiva, que assume os riscos da atividade econdmica, bem como admite,
assalaria e dirige a prestacéo pessoal dos servigos. Portanto, na relacéo de emprego, sendo
0 empregado um trabalhador subordinado, o empregador tem direitos sobre a forma como

asua atividade é exercida.

° CLT, Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoa de servico.
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No ensinamento de Martins, o poder de direcéo seria um direito potestativo, ao qual
0 empregado n&o poderia se opor (1999, p. 77). Porém, esse poder ndo € ilimitado, uma
vez que a propria lei determina as limitagdes do poder de direcdo do empregador.
Segundo Nascimento, o poder de direcéo é a faculdade atribuida a0 empregador de
determinar o modo como a atividade do empregado, em decorréncia do contrato de
trabalho, deve ser exercida (2004, p. 621).

Nesse sentido refere Vecchi:

Esse poder contratual conferido ao empregador tem varias facetas funcionais que
se inter-relacionam, permitindo-lhe dirigir a prestacédo laboral do empregado e
regulamentar a forma como sera realizada dentro da dindmica da atividade do
empregador (poder de comando ou direcdo), bem como conferindo a este a
possibilidade de fiscalizar a atividade laboral (poder de controle ou fiscalizagéo)
e, também, de disciplinar e punir o empregado que descumprir com as
obrigagdes que nascem da realizac8o do contrato (poder disciplinar ou punitivo).
(2007, p. 357).

Assim, o0 poder de direcdo constitui-se numa consequéncia juridica do proprio

contrato de emprego.

A democracia deve se fazer presente em todas as relagcbes que ocorrem na
sociedade, principamente naguelas em que ha relacdo de poder, mesmo que entre
privados, fazendo prevalecer as normas constitucionais, considerando em primeiro lugar a

condicdo humana e cidada do empregado.

Ainda no que tange ao poder de comando do empregador, Camino explica que esse
poder preexiste ao contrato e decorre do direito de propriedade, da titularidade do capital
posto em atividade econdmica cujos riscos ele assume integralmente, (2004, p.228).
Quando o empregado é contratado pelo empregador, esse poder preexistente torna-se poder
de comando, habilitando o empregador a dispor da forca de trabalho do empregado

contratado. Nali¢do de Camino:

E inegavel a superioridade hierdrquica do empregador na sua relagio com o
empregado. Basta que lembremos a possibilidade de punir, somente entendida
numa relacdo de hierarquia, ainda que contida pela lei e pelos limites em que
estabelecida a relagdo de emprego. N&o nos esquecamos, de outro lado, que o
exercicio abusivo do poder de comando torna nulos os atos dele emanados e
ensgja o exercicio do jus resistentiae do empregado, que podera ir as Ultimas
conseqiéncias da denuncia cheia do contrato de trabal ho.
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Assim, a denominagdo cléssica € poder de comando, mas sob a égide de uma
relacdo de natureza contratual e nos limites que esta comporta. (CAMINO, 2004, p, 229).
Esse poder de direcdo manifesta-se através de trés formas. o poder de organizacéo, o poder

de controle sobre o trabalho e o poder disciplinar sobre o empregado.

Poder de organizagéo

O empregador organiza a atividade do empregado combinando-a com os demais
fatores da empresa e com a atividade-fim desta, dando unidade a0 empreendimento, em
virtude de que a organizacdo ndo deve ser apenas econdmica, mas também de cunho social.
Cabe a0 empregador moldar o empregado para que cumpra com as obrigagcdes que se
propde. Tendo o empregador o0 poder de organizacdo da empresa, deve determinar as

normas técnicas as quais 0 empregado sera subordinado.

O trabalho pode ser regulamentado por meio de regulamento proprio da empresa,
elaborado pelo empregador, como um conjunto sistemético de regras, escritas ou ndo, com
ou sem a participacdo dos trabalhadores, para tratar de assuntos de ordem técnica ou

disciplinar, organizando dentro do ambito da empresa o trabalho e a producao.

Para uma melhor compreensdo deste item, bem como dos limites do poder
diretivo™, o qual serd tratado ainda neste capitulo, veja-se a decisdo da 22 Turma do
Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. RESTRIQAO AO USO DE BANHEIROS. ABUSO
NO EXERCICIO DO PODER DIRETIVO. ATO ILICITO. DANO MORAL
CONFIGURADO. O cerne da controvérsia é saber se o condicionamento do uso
de banheiros durante a jornada de trabalho a autorizagéo prévia do empregador
configura dano moral. Este colendo Tribunal Superior do Trabalho tem
entendido que a submissdo do uso de banheiros a autorizagdo prévia fere o
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, |11, da Constitui¢do Federal),
traduzindo-se em verdadeiro abuso no exercicio do poder diretivo da empresa
(artigo 2° da CLT), o que configura ato ilicito, sendo assim, indenizavel o dano
moral. Precedentes desta Corte. Recurso de revista ndo conhecido. (BRASIL,
TST, RR-1300-49.2008.5.15.0074, 11/03/2011)

10 \/er item 1.5 deste capitulo.
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Verifica-se com decisdo do TST que o empregador tem o direito de organizar
as atividades dos empregados dentro da empresa, buscando a melhor forma de sua
execucdo, mas tal poder é limitado, pois atos que violem direitos da personaidade do

trabalhador e, inclusive, ligados a sua salide e higiene ndo podem prosperar.

Ressalta-se ainda que a empresa, ao interpor o recurso de revista, justificou que a
restricdo ao uso do banheiro se tratava de uma organizacdo interna, em razdo do processo
produtivo constante; assim, havia a necessidade de substitui¢do de funcionérios nas tarefas
guando da saida de algum empregado para ir ao banheiro. No entanto, mesmo com tal
alegacédo, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu que a submissdo do uso de banheiros a
autorizacdo prévia fere o principio da dignidade da pessoa humana'!, traduzindo-se em

verdadeiro abuso de poder diretivo.

Dando continuidade ao tema, constata-se que a regulamentacdo da empresa
geralmente é realizada e imposta pelo empregador, porém algumas optam pela participacéo
dos seus empregados na elaboracdo dessas, com o intuito de dar um cardter democratico ao

estabel ecimento das regras a serem cumpridas dentro da empresa.

Quanto a natureza dos regulamentos, podem ser publicos ou privados. Seréo
publicos, quando emanados do Estado, e privados ou particulares, quando originados na
empresa ou elaborados pelo empregador e empregados.  Os regulamentos também podem
ser obrigatorios, quando impostos por lei, ou facultativos, quando os interessados
concluem pela necessidade e efetividade da elaboragdo. Conforme Martins, “no Brasil os
regulamentos de empresa sdo facultativos, pois inexiste lei que imponha a sua
observancia’ (1999, p. 79).

A publicidade é um requisito para a validade do regulamento, de tal modo que o
empregador tem o dever de divulgar aos seus empregados o teor das normas que estes
devem observar dentro daempresa. Quando o empregado é admitido na empresa, fica
obrigado a respeitar e cumprir as regras impostas pelo regulamento interno; a partir desse
momento, o regulamento passa a integrar o contrato de trabalho. No entanto, as possiveis
alteracOes unilaterais ou, até mesmo, bilaterais que venham ocorrer, mas que porventura

sgjam preudiciais ao trabalhador, encontrardo obstaculo em face do disposto na

1 Ver item 2.2 do segundo capitulo.
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Consolidacdo das Leis do Trabalho, no seu artigo 468", bem como no Enunciado 51 do
TST®, em virtude de que mesmo o trabalhador concordando com as modificacdes do
regulamento, se ele for prejudicado, elas ndo terdo validade para os empregados antigos e

somente serdo validas para os empregados admitidos apos as alteracoes.

Seguindo esse entendimento, Vecchi (2007, p. 366), afirma que a faceta
regulamentar do poder empregaticio constitui-se justamente na faculdade que tem o

empregador de prever e determinar o modo e as condic¢des em que o trabalho serd prestado.

Dessa forma, o empregador encontra-se numa esfera privilegiada, pois pode
acrescentar clausulas a relacdo de emprego, por meio de ato unilateral, criando,
modificando e fixando regras disciplinadoras, porém sempre levando em consideracéo e
respeitando os limites deste poder regulamentar. Acerca do assunto especifica Vecchi:

[...] a0 exercer a faceta regulamentar, 0 empregador ndo podera criar, por meio
de regulamento da empresa, por exemplo, situacfes de discriminac8o, de quebra
do principio da igualdade de tratamento, de desconsideragdo pela pessoa
humana, de comandos que ndo levem em conta 0s interesses sociais e
comunitarios. Assim, entendemos que seria plenamente nulo o regulamento de
uma empresa que estabel ecesse diferenciacéo de salario em razdo da procedéncia
de um empregado; que estabel ecesse que empregados ha mesma situacdo fossem
tratados desigualmente; que determinasse a supremacia dos interesses da
producdo acima de condi¢Bes de salde e seguranca decorrentes do principio da
dignidade da pessoa humana; que determinasse a supremacia da producdo em
total detrimento e desconsideracéo pela preservacdo ambiental (2007, p. 366).

Portanto, conforme definicdo de Camino (2004, p. 229), o poder regulamentar €
aquele conferido ao empregador para baixar normas gerais que, incontinenti, agregam-se a
relacdo de emprego, inegavelmente colocando o empregador em situacdo de privilégio

diante do empregado.

Poder de controle

12 CLT, Art. 468: “Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracio das respectivas condicdes por mituo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos a0 empregado, sob pena de
nulidade da clausulainfringente desta garantia.”

18 A siimula n° 51, I, do TST prevé “As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, s6 atingiréo os trabal hadores admitidos apds a revogagdo ou alteragdo do regulamento.”
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O empregador tem o direito de fiscalizar as atividades de seus empregados, uma
vez que estes sdo seus subordinados e estdo sob sua direcdo; logo, ndo podem agir de livre
vontade no ambiente de trabalho, estando sempre cumprindo ordens e imposi¢oes dagquele
gue tem o poder de controle. Acerca da fiscalizacdo que compete ao empregador, em face

do seu poder de controle, Nascimento explana:

A fiscalizag8o inerente ao poder diretivo estende-se ndo s6 a0 modo como o
trabalho é prestado, mas também ao comportamento do trabal hador, tanto assim
que é comum a revista dos pertences do empregado quando deixa o
estabelecimento. N&o previstaem lel, arevista surgiu dos usos e costumes, desde
gue ndo abusiva. Sera abusiva quando ferir a dignidade do trabalhador, como a
revista do empregado despido. (2004, p. 624).

Dessa forma, o empregado esta sujeito a varias maneiras de controle.  Como
exemplo destaca-se o registro de seus horarios no trabalho por meio do cartdo ponto, pelo
gual é obrigado a registrar sua entrada e saida da empresa diariamente. Sobre o assunto,

Nascimento saienta:

Com o avango tecnoldgico, surgiram novos mecanismos de controle adotados
por empresas, como a instalag8o de circuito interno de televisdo nos locais de
trabalho, 0 uso de sensores nas revistas, os cartbes magnéticos e fotos
autométicas de documentos de identidade e de pessoas para entrar nos prédios
onde estdo estabelecidas. Em muitos casos, essas técnicas sdo utilizadas para
atender a imperativos de seguranca. Os principios trabalhistas aplicaveis sdo os
mesmos, ndo havendo motivo para alterar aregra, que € o respeito a dignidade e
a privacidade da pessoa, e as excegdes, que sdo as exigéncias de seguranca e da
organizagdo. (2004, p. 624).

O registro do cartdo de ponto, decorrente do poder de fiscalizagdo do empregador
sobre 0 empregado, € a forma de verificagdo do correto horério de trabalho do obreiro,
estando previsto no artigo 74'* daCLT.

14 CLT, Art. 74: O horério do trabalho constar& de quadro, organizado conforme modelo expedido pelo Ministério do
Trabaho e afixado em lugar bem visivel. Esse quadro sera discriminativo no caso de néo ser o horério Unico para todos
os empregados de uma mesma Se¢do ou turma.

§ 1°. O horéario de trabaho sera anotado em registro de empregados com a indicagdo de acordos ou contratos coletivos
porventura cel ebrados.

§ 2°. Para os estabel ecimentos de mais de dez trabal hadores sera obrigatdria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em
registro manual, mecéanico ou eetrénico, conforme instrugcdes a serem expedias pelo Ministério do Trabalho, devendo
haver pré-assinalacdo do periodo de repouso.

§ 3°. Se o trabaho for executado fora do estabel ecimento, o horério dos empregados constar explicitamente, de ficha ou
papeleta em seu poder, sem prejuizo do que dispde o § 1° deste artigo.
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No ensinamento de Camino (2004, p. 229), distribuir, dirigir, orientar e fiscalizar a
prestacdo do trabalho sdo as manifestagbes mais comuns do poder de comando do
empregador, em regra delegadas a prepostos seus, empregados detentores de funcdes

técnicas ou de chefia, fendbmeno detectado ja em empresas de médio porte.

Vg a-se 0 ensinamento de Vecchi arespeito:

A faceta fiscalizadora do poder empregaticio, caracteriza-se pela possibilidade
que tem o empregador de aferir e fiscalizar o trabalho e as atitudes praticadas
pelo empregado na prestagdo de servicos. Também agui, além dos limites
tradicionalmente apostos, ou sgja, os limites do contrato de trabalho e das leis
infracongtitucionais, devem ser acrescidos os principios e valores fundamentais
tais quais postos na Constituicdo. (2007, p. 366).

Desse modo, diante do direito de intimidade e privacidade do empregado, ndo se
admitem atos de fiscalizagdo que atentem contra os direitos da personalidade do
trabalhador, como ocorre nas situagbes em que os empregadores realizam revistas nos
empregados. Nesse sentido, veja-se decisdo da 62 Turma do Tribunal Superior do
Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL.
REVISTA DE BOLSAS. DECISAO DENEGATORIA. MANUTENGAO.
N&o se olvida que o poder empregaticio engloba o poder fiscalizatério (ou poder
de controle), entendido este como o conjunto de prerrogativas dirigidas a
propiciar o acompanhamento continuo da prestacdo de trabalho e a propria
vigilancia efetivada ao longo do espaco empresarial interno. Medidas como o
controle de portaria, as revistas, o circuito interno de televisdo, o controle de
horario e fregliéncia e outras providéncias correlatas sdo manifestagdes do poder
de controle. Por outro lado, tal poder empresarial ndo é dotado de caréter
absoluto, na medida em que ha em nosso ordenamento juridico uma série de
principios limitadores da atuacdo do controle empregaticio. Nesse sentido, é
inquestionavel que a Carta Magna de 1988 rejeitou condutas fiscalizatérias que
agridam a liberdade e dignidade basicas da pessoa fisica do trabalhador, que se
chocam, frontalmente, com os principios constitucionais tendentes a assegurar
um Estado Democrético de Direito e outras regras impositivas inseridas na
Constituicdo, tais como a da “inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade” (art. 5°, caput), ade que “ ninguém sera
submetido (...) a tratamento desumano e degradante” (art. 5° , Ill) e aregra
gera que declara “inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem
da pessoa, assegurado o direito @ indenizagdo pelo  dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”  (art. 5° , X). Todas essas regras criam uma
fronteira inegdvel ao exercicio das funcbes fiscalizatérias no contexto
empregaticio, colocando na franca ilegalidade medidas que venham cercear a
liberdade e dignidade do trabalhador. Ha , mesmo na lei, proibicdo de revistas
intimas a trabalhadoras - regra que, evidentemente, no que for equénime,
também se estende aos empregados, por forca do art. 5°, “caput” e l, CF/88 (Art.
373-A, VII, CLT). Nesse contexto, e sob uma interpretacdo sistemética e
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razoavel dos preceitos legais e constitucionais aplicaveis a hipétese, este Relator
entende que a revista didria em bolsas e sacolas, por se tratar de exposicéo
continua da empregada a situagdo constrangedora no ambiente de trabalho, que
limita sualiberdade e agride suaimagem, caracteriza, por s SO , aextrapolacdo
dagueles limites impostos ao poder fiscalizatério empresarial, mormente quando
0 empregador possui outras formas de, no caso concreto, proteger seu patrimonio
contra possiveis violagles. Destarte, as empresas, como a Reclamada, tém
plenas condi¢des de utilizar outros instrumentos eficazes de controle de seus
produtos, como cameras de filmagens e etiquetas magnéticas. Tais
procedimentos inibem e evitam a violagdo do patriménio da empresa e, ao
mesmo tempo, preservam a honra e aimagem do trabal hador. Assim, ndo ha
Ccomo assegurar 0 processamento do recurso de revista quando o agravo de
instrumento interposto ndo descongtitui as razdes expendidas na decisio
denegatéria que assim subsiste pel os seus préprios fundamentos.

Agravo de instrumento desprovido. (BRASIL, TST, AIRR-1580800-
02.2007.5.09.0007, 25/03/2011)

Portanto, evidencia-se que, mesmo ndo havendo o contato fisico durante as revistas
nas bolsas dos empregados, ocorre uma exposicdo indevida da intimidade dos
trabalhadores, e esse procedimento diario, continuo, causador de constrangimento no

ambiente de trabalho extrapola os limites do poder de fiscalizac&o.

Constata-se ainda que, dispondo o empregador de outras formas de proteger seu
patrimdnio contra possivels violagdes, deve utiliz&las de forma a preservar a honra e

imagem dos trabal hadores.

Poder disciplinar

O direito que o empregador tem de impor sangdes disciplinares aos seus
empregados, chamarse “poder disciplinar”. O poder punitivo que compete ao empregador
decorre da propriedade da empresa, pois € o patréo, o proprietario do conjunto de bens, que
tem o direito de usalos e desfruté&los, por isso a judtificativa de atitudes punitivas do

empregador na defesa de sua propriedade.

Quanto ao poder disciplinar, Nascimento esclarece:
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O poder disciplinar exercita-se segundo uma forma que sera estatutéria ou
convencional, sempre subordinada a forma legal. Estatutaria, quando o regime de
disciplina e sangdes aplicaveis a sua violagdo estdo previstos no regulamento da
Empresa, e convencional, quando previsto em acordos ou convengdes coletivas.
Essas duas formas ndo podem contrariar as normas legais, que sdo protecionistas
e se destinam a evitar 0 abuso de direito. Com o0 mesmo fim, o poder disciplinar
€ submetido a controle, que sera estatal ou ndo-estatal, o primeiro mediante
controle do Ministério do Trabalho ou do Poder Judiciario, o segundo pelos
organismos de relacdo entre pessoal e empregador na empresa. (2004, p. 623).

O artigo 474" da CLT prevé a suspensdo disciplinar do empregado de até trinta

dias, porém, se a penalidade for por tempo maior, resultara em dispensa sem justa causa,

com o empregado tendo seus direitos assegurados na ruptura do contrato pelo empregador.

O art. 482"° prevé um catdlogo de atos caracterizadores da “justa causa’ para a despedida

O empregado pode ser advertido e suspenso, sendo a adverténcia muitas vezes feita

de forma verbal e, caso 0 empregado reitere o cometimento de uma falta, ocorre a

adverténcia por escrito, e a proxima falta acarreta a suspenséo, conforme explica Martins

(1999, p. 80). Com o intuito de complementar a explanacéo referente as sancdes

disciplinares transcreve-se o ensinamento de Camino:

15 CLT, Art. 474: “A suspensdo do empregado por mais de 30 (trinta) dias consecutivos importa na rescisdo injusta do
contrato de trabalho.”
16 CLT, Art. 482: Constituem justa causa para resciséo do contrato de trabalho pelo empregador:

a)
b)
0

)

ato de improbidade;

incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

negociacdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de
concorrénciaaempresa paraaqual trabalha o empregado, ou for prejudicia ao servico;

condenagdo crimina do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido, suspensdo da execugao da
pena;

desidia no desempenho das respectivas funcdes;

embriaguez habitual ou em servico;

violagdo de segredo da empresa;

ato de indisciplina ou de insubordinagéo;

abandono de emprego;

ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas
mesmas condig¢des, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

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

prética constante de jogos de azar.
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Impor sancBes disciplinares ao empregado faltoso — sem dlvida, temos aqui a
expressao mais veemente da superioridade hierdrquica do empregador. Diante
de conduta inadequada do empregado, o empregador exercitara legitimamente o
direito de puni-lo, negando-lhe o trabalho, fonte do salario ou indo ao extremo da
despedida com justa causa, o caso dos empregados sem estabilidade no emprego.
O direito disciplinar tem destacado capitulo no direito do trabalho e decorre,
justamente, dessa faceta peculiar do empregador. A lei brasileira ndo tem um
capitulo especificamente destinado ao poder disciplinar. Contudo, limita a
suspensao disciplinar, mediante a qual o empregado ficaimpedido de trabalhar e,
consegiientemente, perde os salérios correspondentes, ao teto de trinta dias (art.
474 da CLT) e define as justas causas para 0 seu exercicio até o ato extremo do
despedimento (art. 482 da CLT). A jurisprudéncia encontrou campo fértil para
construir em torno do instituto, com destaque aos aspectos da abusividade das
punicdes, quer quanto a sua natureza, quer quanto a sua extensdo. Consolidou-
se, por exemplo, a extrema severidade com que tratada a suspensdo abusiva, sem
adequacdo a extensdo da falta cometida pelo empregado. Constatada a
suspensdo desproporcional, esta é nula e revertem-se todas as suas
consegiiéncias. O juiz do trabalho ndo faz a adequacdo, nem desgualifica a
penalidade imposta. (2004, p. 231).

O empregador exerce o poder disciplinar quando estabel ece padrdes de conduta que
devem ser observados pel os trabalhadores, bem como quando aplica san¢des em virtude do
descumprimento das normas que fazem parte do regulamento da empresa. O poder

disciplinar também possui carater educativo, conforme ensina Camino:

Outra faceta do poder disciplinar expressa-se no seu caréater educativo. Diante de
conduta faltosa de seu empregado, o empregador podera optar por medida
educativa. O empregado negligente com o uso de equipamentos de protecdo
individual é chamado a se submeter ainstrucéo intensiva para prevenir doengas e
acidentes do trabalho. O empregado imperito podera ser submetido a instrucéo
especifica para a operagéo de determinada maquina. Em tais casos, ainstrugéo é
compulsdria: o empregado ndo poderd se recusar a freqlientar os cursos de
instrucéo. (2004, p. 232).

Ainda no que diz respeito ao cometimento de ato faltoso pelo empregado, Martins
destaca que “o empregado podera ser dispensado de imediato, sem antes ter sido advertido
ou suspenso, desde que afalta por ele cometida seja realmente grave” (1999, p. 81). Nesse
sentido, esclarece que o melhor seria que 0 empregado fosse advertido verbal mente quando
praticasse a primeira falta, advertido por escrito na segunda, suspenso na terceira vez e

dispensado na quarta.

A aplicagdo da pena imposta ao empregado pelo empregador pode ser controlada

pelo Poder Judiciario, uma vez que o empregador pode exceder o seu poder disciplinar,
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agindo ilicita €/ou arbitrariamente. Por isso existem as limitagcOes as penalidades a serem

aplicadas™. Seguindo o ensinamento de Vecchi:

Embora esses critérios para a aplicacdo das puni¢des disciplinares realmente
possibilitem um minimo controle da faceta disciplinar do poder empregaticio,
entendemos que lhes deve ser dada uma nova fundamentacdo, bem como lhes
devem ser acrescidos aspectos relativos ao que poderiamos chamar de “direito a
ser informado”. Com efeito, todos esses critérios devem passar a ser revisitados
a luz dos principios e valores constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana, os direitos fundamentais chamados “inespecificos’, o valor socia do
trabalho, a solidariedade, entre outros, todos com vistas a hdo permitir que a
faceta disciplinar do poder empregaticio se transforme em abuso. (2007, p. 370).

O poder disciplinar ndo pode ser arbitrério, mas ser exercido dentro das normas
vigentes, levando em consideracdo os direitos humanos fundamentais e os principios
congtitucionais, uma vez que sd0 limites a0 exercicio deste poder pertinente ao
empregador. Todavia, 0 empregado é ser humano dotado de dignidade e continua sendo

cidadéo ao adentrar na empresa.

1.5 Limitesdo poder diretivo

Em decorréncia da relacdo de emprego, empregado e empregador tem deveres que
independem de previsdo expressa, porém O poder empregaticio ndo permite que o
empregador determine qualquer coisa de forma arbitraria, pois ele encontra no contrato e

na ordem juridica vigente a sua justificacéo e limitacao.

Nesse sentido, Lima leciona que o empregado deve desempenhar com zelo e

perfeicdo os servicos compreendidos na natureza do contrato, devendo colaborar com o

17 De acordo com Vecchi: foi assentado que no direito brasileiro as penalidades possiveis de serem aplicadas aos

empregados faltosos seriam as seguintes:

e aplicagdo de suspensdo disciplinar (afastamento do trabalho sem pagamento de remuneracdo) até no maximo de
trinta dias (art. 474 da CLT); caso o afastamento sgja superior a esse limite, considera-se que se caracteriza a
despedida sem justa causg;

e aplicacdo de adverténcia ndo prevista em lei, mas decorrente do fato de que, se pode o empregador demitir por
justa causa e suspender o empregado, que sd0 consequiéncias mais graves para os atos faltosos, certamente tem
0 poder menor de advertir o empregado;

e aplicagdo de multa, a qual ndo € possivel para os trabalhadores em geral, somente sendo admissivel para os
casos expressamente previstos em |el, como, por exemplo, para os atletas de futebol;

e aplicagdo da demissdo por justa causa, a penalidade maior dentro do contrato de emprego, pois possibilita a
despedida sem o pagamento das indenizagBes e outras parcelas decorrentes da despedida sem justa causa.
(2007, p. 368).
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empregador, guardando segredos, zelando pelo home da empresa, bem como cumprindo
com as normas de saude, higiene e seguranca do trabalho. (2007, p. 145). Na sequéncia,

Lima explana as obrigacfes do empregador:

[...] observar as normas imperativas do Estado e as contratuais. Outra obrigacdo
legal do empregador consiste em cumprir e fazer cumprir as normas de salde e
seguranga do trabalho. Na parte contratual, cumpre ao empregador ndo exigir
mais do que o legal e suportavel, nem mais nem fora do pactuado; ndo rebaixar a
condic&o de trabalho; remunerar todo o trabalho tomado; respeitar aintimidade e
a pessoa do empregado; proporcionar trabalho ao empregado. (2007, p. 146).

O empregador ndo podera criar, por meio de regulamentos da empresa, situacoes de
discriminagdo ou fiscalizar o empregado de maneira que venha a atingir sua intimidade e

privacidade. Buscando-se o0 ensinamento de Vecchi, tem-se que:

Ao postularmos que o0 poder empregaticio deve ser entendido como um poder
exercido de acordo e com fundamento na ordem juridica como um todo, estamos
chamando a atencdo para a necessidade de protecdo dos direitos humanos
fundamentais nas relagdes de emprego, bem como de colocarmos em xeque
NOSs0S prejuizos para que possamos compreender adequadamente esse fendmeno
dentro de um Estado Democratico de Direito. (2009, p. 187).

Cabe aqui salientar que o empregador tem uma obrigacéo principal em relagdo ao
empregado, que se trata da contraprestacdo do trabalho, o salario propriamente dito.
Ressalta Camino que “ainadimpléncia salarial constitui falta grave do empregador, a mais
séria espécie de descumprimento do contrato” (2004, p. 331). Assim, ocorrendo essa
inadimpléncia, o0 empregado adquire o direito de pleitear a resolucdo judicial do contrato
de trabalho, de acordo com a previsdo do art. 483", ainea d, da CLT. Ainda Camino
ensina que, “da mesma forma como ocorre com o empregado, 0 empregador também tem
deveres, naturalmente decorrentes da relacdo de emprego, independentemente de previsado

expressa, identificados como obrigagdes acessorias’ (2004, p. 331).

Dessa forma, sendo o empregador o detentor da atividade produtiva, as obrigactes

acessorias vinculam-se a esta condicdo, conforme licdo de Camino:

18 CLT, Art. 483: O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizacdo
guando:
d) n&o cumprir o empregador as obrigacdes do contrato.
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As obrigacBes acessorias do empregador tém estreita vinculagdo com a sua
condic&o de empreendedor da atividade produtiva, em especial com as condicfes
de trabalho nos estabelecimentos da empresa.  Consubstanciam, ainda,
verdadeiras expressoes dos limites a0 poder de comando, impedindo o seu
exercicio abusivo, geramente através de obrigacfes de ndo fazer. (2004, p. 332).

Portanto, entende-se que o0 empregador nd&o encontra limite somente nas obrigactes
de fazer, mas, sobretudo, nas situagdes em que ndo deve agir para que ndo Ocorra excesso
de poder.

Uma obrigacdo de ndo fazer que cabe a0 empregador é quanto a discriminagéo,
umavez gque ele tem o dever de ndo discriminar, pois a Constituicdo Federal estabelece em
seu art. 7°, incisos XXX, XXX e XXXII1*, o principio da néo-discriminacéo no trabal ho,
no que se refere aos critérios de admissdo, salarios e natureza do trabalho. Porém,
infelizmente, esse dever nem sempre € respeitado, resultando em diversas acdes de
trabalhadores que tiveram seus direitos violados. Camino afirma que esse dever “é um dos
mais descumpridos na empresa, em especial nos aspectos salariais, em detrimento de
mulheres e dos menores’. Leciona ainda que “ndo sdo raros 0s casos de regulamentos de
empresa consagrarem critérios discriminatorios de progressdo salarial ou na carreira’.
(2004, p. 332).

Ressalta-se também a ocorréncia de discriminacdo em relacdo aos trabalhadores
mais velhos, situacdo para a qual a legislacdo trabalhista ndo contempla solucdo, em
virtude do direito inerente a0 empregador de contratar empregados que estejam de acordo
com as necessidades da empresa. No Brasil, a discriminacdo no trabalho é reprimida de
forma severa, em virtude do advento da Lei n° 9.029, de 13 de abril de 1995, a qual proibe
apraticadiscriminatéria e limitativa nas admissdes de empregados, bem como na execucaéo
do contrato de trabalho, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacéo
familiar ou idade, conforme o seu art. 1°. Essa lei contempla ainda a proibicdo de
discriminacdo em relacdo a mulher, aos portadores do virus HIV e arevista intima, a qual
se trata de um dos atos mais praticados pelos empregadores e causador de muito

constrangimento de empregados.

1 CF/88, art. 7°: Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicéo
socid:

XXX — proibicéo de diferenca de saarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil;

XXXI — proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncig;

XXXII - proibi¢do de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos;
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Outra obrigacdo acessoria de muita relevancia é referente ao dever de dar trabalho,
pois, conforme Camino, “diz respeito a atitude maliciosa do empregador, de negar trabalho
ou restringir o acesso ao trabalho, reduzindo a producdo quando o salério do empregado
deladepende” (2004, p. 334). Dessaforma, resta claro que o empregador néo pode frustrar
0 empregado que foi contratado para exercer certa atividade e receber sua remuneragdo por
ISSO, pois este tem uma expectativa dentro da empresa, uma vez que foi contratado para
trabalhar, exercer suas atividades e ser recompensado por isso, ndo ficar prostrado dentro
da empresa e diante de seus colegas de trabalho, acarretando com isso uma situagdo de
constrangimento.

Mesmo quando a negativa de dar trabalho decorre de um direito do empregador,
nos casos de suspensdes disciplinares, a lel estabelece limites, aém dos quais configura-se
0 seu exercicio abusivo. (CAMINO, 2004, p. 334).

A CLT contempla nos seus artigos 474%° e 483, alinea g**, os limites impostos aos
empregadores no que tange a suspensao e areducdo salarial do empregado.

O dever de fornecer os instrumentos necessarios a prestacdo do trabalho € outra
obrigacdo acessOoria de suma importancia, pois 0 empregador € detentor do
empreendimento econdmico e, sendo assim, responde pelos custos de toda atividade da
empresa. Portanto, é ele o responsave por disponibilizar aos seus empregados tudo aquilo
gue for necess&rio no labor, como uniformes, ferramentas, insumos, equipamentos de
protecéo individual, etc.

O art. 462%% da CLT veda desconto salaria para fins de adquirir equipamentos,
como ocorre frequentemente nos casos dos uniformes, 0s quais sdo de inteira
responsabilidade do empregador, no caso de exigéncia de uso.

O dever de propiciar condi¢bes adequadas de higiene, seguranca e conforto do
trabalho encontra-se minuciosamente contemplado na CLT e em legislacdo especifica,
uma vez que se refere as condicdes insalubres e perigosas as quais os trabalhadores se
sujeitam. A Consolidacdo das Leis do Trabalho possui capitulo especifico para a matéria
Da Seguranca e Medicina do Trabalho - cuja especificacdo constitui atribuicdo do
Ministério do Trabalho, o qual elabora o quadro das atividades insalubres e perigosas.

D CLT, Art. 474: A suspensdo do empregado por mais de 30 (trinta) dias consecutivos importa na rescisio injusta do
contrato de trabalho.

2L CLT, Art. 483: O empregado poderé considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagdo quando:

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por pega ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente aimportancia dos
salérios.

2 CLT, Art. 462: Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos salérios do empregado, salvo quando este
resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo.
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Portanto, os empregadores que descumprem as normas sd0 penalizados
rigorosamente por meio de multas ou, até mesmo, com a interdicdo da empresa.
Outra obrigacdo acessoria do empregador que merece destaque nesta pesquisa diz

respeito ao dever de urbanidade, conforme explica Camino:

A exemplo do ocorrido com o empregado, 0 empregador também esta sujeito ao
dever de urbanidade e de adequada conduta social, abstendo-se de condutas
inapropriadas, capazes de constranger o empregado, ofendé-lo na sua honra ou
de sua familia, nome profissional ou integridade fisica. As mesmas razfes
justificadoras de tais deveres em relacBo a0 empregado sdo pertinentes em
relacdo ao empregador, por razoes 6bvias. (2004, p. 338).

f23

Esta prevista na CLT, art. 483, dineas e e f <°, a possibilidade de denlncia com

justa causa do contrato pelo empregado na ocorréncia, pelo empregador, de ofensa a sua
honra ou boa fama ou de sua familia, ou suaintegridade fisica

O dever de protecdo condiz com a obrigagdo acessOria mais ampla que compete ao
empregador. Por isso, é forcosa alicdo de Camino:

O empregador, ao se apropriar da forca de trabalho de seu empregado, tem o
dever de protegé-lo. Esse dever € amplo e comporta prevencao a toda e qual quer
situagdo de perigo ao qual o empregado possa estar sujeito. Ao empregador
cabe, além da protecdo da integridade fisica e da salde de seu empregado, a
responsabilidade de preservélo na sua dignidade, especificamente, no que diz
respeito aos seus direitos de personalidade. A intimidade, a vida privada, a
honra, a boa fama, a imagem, o corpo do empregado sdo direitos inaliendveis e
intrinsecos a dignidade da pessoa humana. Esse dever de preservar a
intocabilidade de tais direitos impde-se ao empregador ndo sb enquanto potencial
agente de atos ofensivos a tais direitos, como também sujeito obrigado a evitar a
acdo de terceiros por forca da atividade profissional do empregado. A acdo ou
omissdo voluntaria, ou a negligencia ou imprudéncia do empregador em
preservar a integridade fisica e moral de seu empregado podera ensgjar situagao
de dano potencial capaz de caracterizar sériainfragdo ao dever de protecdo. Da
mesma forma, o exercicio abusivo do poder diretivo tem sido causa de assédio
moral, numa espécie de psicoterrorismo de consequiéncias funestas para os
empregados. O reconhecimento do patrimdnio moral, suscetivel de agravo,
pressentido de ha muito na doutrina e expressamente reconhecido na
Constituicdo de 1988 e, agora, no Cédigo Civil, abriu o espago de discussdo do
assédio moral e do dano moral, através de atos de comando do empregador que
Se perpetravam praticamente impunes. Essa abertura ao espaco nobre dos
direitos de personalidade permite nova leitura do art. 483 da CLT, quando cogita
de exigéncia de servicos superiores as forgas do empregado ou contrarios alei e
aos bons costumes, de tratamento do empregado com rigor excessivo, de
exposicao do empregado a perigo manifesto ou mal consideravel, de atos lesivos
a honra e a boa fama do empregado ou de sua familia. Além de justa causa para

2 CLT, Art. 483: O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizaggo quando:
€) praticar 0 empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama;
f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem.
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0 empregado considerar rescindido seu contrato de trabalho, com as repercussies
de ordem material dai advindas, essas prédticas ensejam repercussdo no
patrimdnio moral do empregado, passiveis de indenizagdo. Da mesma forma, os
atos discriminatérios capazes de repercutir na esfera pessoal do empregado,
intrinsecamente abusivos. (2004, p. 338/339).

De acordo, ainda, com o ensinamento de Hainzenreder Junior, “0 estado de
sujeicao do empregado denota apenas a subordinacéo hierérquica decorrente do contrato de
trabalho”. Portanto, cabe dizer que o empregado esta sujeito as ordens do empregador
dentro do que esté previsto no seu contrato de trabalho e obedecendo aos limites da lei.
Desse modo, “em que pese a existéncia dos deveres de obediéncia, de diligencia e de
fidelidade do empregado, ndo significa que o empregador tenha a disponibilidade sobre a
pessoa do trabalhador”. (2009, p. 80).

Ainda nesse norte, ensina Hainzenreder Junior:

[...] toda relacdo juridica, seja ela de emprego ou de qualquer outra natureza,
deve zelar pela dignidade da pessoa humana. N&o foi por menor razéo que o
legislador, no que repisa ao direito do trabalho, através do art. 170, caput, da
Carta Magna, relacionou a vida digna ao principio da vaorizagdo do trabalho
humano. Isso porque a dignidade humana ndo é apenas o fundamento do Estado
democratico de direito, mas sim de todas as relagdes juridicas e humanas. Por
essa razdo, o poder de direcdo jamais pode ser utilizado para obtencdo de
vantagensindevidas e em desrespeito aos direitos fundamentais. (2009, p. 84)

Portanto, verifica-se que a subordinacdo decorrente da relacéo de trabalho ndo da
ao empregador o direito de ultrapassar seus limites de diregcdo, controle e fiscalizagéo,
invadindo a vida pessoa de seus empregados, sob pena de responder pel os danos causados.
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2 CONSIDERACOESPRINCIPIOLOGICAS

Os principios constitucionais compreendem todos os valores essenciais relativos a
validade do sistema juridico previstos na Constituicdo Federal de 1988, aLel Maior. Estes
principios sdo de enorme relevancia no mundo juridico, considerando que os demais
preceitos normativos devem estar de acordo com suas previsdes, sob pena de serem
considerados inconstitucionais.

Os principios juridicos demonstram-se como ferramentas fundamentais nas
solugBes de conflitos que surgem na sociedade, sendo indispensaveis nas demandas
trabal histas.

2.1 Aspectos gerais

Os principios formam a base do ordenamento juridico, apresentando-se como
diretrizes méximas, orientando a interpretacéo das normas existentes. Sdo fontes diretas de
direitos e obrigacbes. Vecchi afirma que os principios juridicos “comandam todo o
processo de criagdo e aplicacdo do direito”. (2007, p. 219).

Assim, pode-se dizer que os principios juridicos sdo dotados de superioridade, uma
vez que estéo previstos na Constituicdo Federal, de forma a servirem de fundamento de

todo o sistema normativo. Vea-se, nesse sentido, o ensinamento de Vecchi:

[...] buscarse uma reaproximac8o do direito com a ética, quando, entéo,
determinados valores compartilhados pela comunidade s8o integrados e
materializados em principios do ordenamento juridico vigente, os quais, aém de
serem a sintese dos valores obrigados no ordenamento, sdo considerados como
normas juridicas. Assim, tanto os principios como as regras sdo entendidos
como tendo forca normativa. S&o os principios que introduzem o mundo prético
no direito e, ao contrario do que as vezes pensa parte da doutrina, ndo abrem
espaco para uma interpretacdo pela qual vérias respostas sdo possiveis, mas, sim,
possibilitam a resposta adequada para aquele caso no qual sdo concretizados.
(2007, p. 221-222)

Dessa forma, reitera-se que os principios sdo utilizados para fundamentar a ordem
juridica, bem como inspirar novas regras e, ainda, suprir a falta de legislacdo para certos
casos concretos. Todavia, ndo se pode deixar de mencionar a funcdo dos principios quando

utilizados na interpretacdo e entendimento das normas, pelos juristas. Conforme leciona
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Vecchi, “quando os principios sdo consagrados principalmente em sede constitucional,
apresentam-se como normas fundamentais a serem utilizadas para a solugdo dos problemas
juridicos’. (2007, p. 225).

Na licdo de Delgado, “os principios, na Ciéncia Juridica, ndo somente preservam
irrefutavel validade, como se destacam pela qualidade de importantes contributos a
compreensdo global e integrada de qualquer universo normativo”. (2001, p. 159-160). Os
principios conceituam-se, para a ciéncia do direito, como proposi¢des ideais que informam
a compreensao do fendbmeno juridico. S&o diretrizes centrais que se inferem de um sistema
juridico e que, apds inferidas, a ele se reportam, informando-o.

Para Camino, os principios no direito tém triplice funcéo:

[...] para o legidador, informam a criagdo da norma; para o intérprete e o
operador do direito, orientam a compreensdo da norma existente e podem,
eventualmente, assumir o papel de fonte integradora da lacuna da norma. Mais
explicitamente, no ato da criacdo da lei, o legidador deve fazélo em
consonancia com 0s principios mais adequados ao fato social objeto da sua
preocupacéo (funcdo informadora dos principios); na aplicacdo dalei existente, o
intérprete deve procurar compreendé-la harmoniosamente com os principios que
a fundamentaram (funco interpretadora); chamado a solucionar o caso concreto
sem enquadramento legal, o juiz deve buscar a solucéo naquelas idéias fundantes
que presidiram a elaborac8o da lei, acaso ela existisse (funcdo integradora).
(2004, p. 91).

Os principios sd0 mais duradouros do que as normas e transcendem o direito
positivado, apesar de estarem também sujeitos as transformacdes da histéria e a correl acéo
de forgas na sociedade. (CAMINO, 2004, p. 91).

No gue tange a flexibilizacdo dos principios, ndo pode ser compreendida de forma
tdo smplista. Conforme o ensinamento de Camino “deve emergir do processo de
organizacdo coletiva e conscientizacdo da classe trabalhadora’, permitindo, dessa forma,
gue a negociacdo ocorra em pé de igualdade com o capital. Logo, a flexibilizacdo deve
acontecer indiscriminadamente, com o intuito de evolucdo da classe trabalhadora, n&o
retroagindo-a. (2004, p. 92).

2.2 Principios constitucionais

Entre os principios fundamentais da Constituicéo Federal destaca-se, em primeiro

lugar, a dignidade da pessoa humana como sendo o valor preponderante, advindo dela os
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demais valores. No que diz respeito a este principio, Camino ensina que “o valor da
dignidade da pessoa humana ndo € apenas do Estado, mas da sociedade que nele se
organiza e que dele deve exigir a consecucdo de uma politica tendente a preservar e
respeitar o valor fundamental”. (2004, p. 92).

A Constituicdo Federa de 1988 prevé o principio da dignidade da pessoa humana
no seu art. 1°, inciso 111?*, configurando uma ferramenta de interpretacdo de todo o
ordenamento juridico pétrio.

Para Vecchi, “o principio da dignidade da pessoa humana é a fonte de grande parte
dos direitos fundamentais, estabelecendo também, o limite absoluto as restricdes a esses
direitos, pois é indisponivel” (2007, p. 241). Contudo, vislumbra-se, que este principio
pauta ndo so as relacdes entre Estado e individuo, mas também as relagdes interindividuais.

Para asseverar arelevancia deste principio constitucional, Vecchi explana:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana estabelece um grau de protecéo e
autonomia da pessoa humana perante o Estado e as demais pessoas humanas ou
pessoas juridicas plblicas ou privadas, além de impor a satisfacdo de condi¢des
minimas de existéncia capazes de tornar capaz ao ser humano realmente viver,
nado sO sobreviver. (2007, p. 244).

Assim, evidencia-se que as pessoas hecessitam de um minimo de condi¢Bes sociais
a fim de realizarem seus objetivos para 0 bem e desenvolverem suas capacidades morais,
tendo um minimo de qualidade de vida humana e organizando-se social e economicamente
dentro da sociedade. Para isso, existe a garantia de direitos basicos e fundamentais, para
que os individuos busquem a sua efetivacdo perante o Estado e demais cidad&os. Vecchi

assim conclui:

[...] este principio possui uma carga normativa extremamente vigorosa, a qua
ndo pode ficar como mera promessa do legislador congtituinte, mas deve ser
expressa e concretizada em cada manifestagéo juridica, a partir do qual, por uma
interpretacdo sistemética e vitalizante, pode-se alcancar justica no caso concreto.
(2007, p. 245).

2 CF/88, art. 1% A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissol(vel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
111 — adignidade da pessoa humana;



37

Desse modo, fica claro que o direito orienta quanto a conduta das pessoas, a fim de
gue gjam com respeito a dignidade dos individuos, quando em buscadajustica. Sobre o

tema ainda € importante analisar a explanacéo de Nascimento:

A dignidade € um valor subjacente a numerosas regras de direito. A proibicdo de
toda ofensa a dignidade da pessoa é uma questdo de respeito ao ser humano, o
gue leva o direito positivo a protegé-la, a garanti-la e a vedar atos que podem de
algum modo levar a sua violag8o, inclusive na esfera dos direitos sociais. (2004,
p. 358).

Em relacdo ao significado de dignidade da pessoa humana, Hainzenreder Janior
explica que a sua andlise pode ocorrer sob diferentes prismas, em conformidade com
aspectos religiosos, filosdficos e politicos. Portanto, é indispensavel destacar o

ensinamento do autor:

A dignidade da pessoa humana foi desenvolvida pelo cristianismo sob dois
fundamentos: 0 homem é um ser originado por Deus para ser o centro da criagao;
como ser amado por Deus, foi salvo de sua natureza originéria através da nocao
de liberdade de escolha, que o torna capaz de tomar decisdo contra seu desgjo
natural. A dignidade da pessoa humana reside em sua natureza racional e é pelo
fato da racionalidade que o homem pertence a si préprio e tem uma vontade
auténoma.

Segundo o pensamento filosofico e politico da antiguidade classica, a dignidade
da pessoa humana era vista de acordo com a notoriedade da pessoa em relagéo a
comunidade em que vivia, relacionando-se com a posi¢cao social ocupada. Ja na
concepcdo jusnaturalista, dos séculos XVII e XVIII, a idéia do direito natural
passou a ser anadlisada em conformidade com a razdo, destacando-se, nesse
periodo, 0 pensamento Kantiano. Segundo este, o fundamento da dignidade € a
autonomia ética do ser humano, o qual existe como um fim em s mesmo. Na
visdo de Kant, quando uma coisa tem um preco, pode poOr-se em vez dela
qualquer outra coisa como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de
todo o preco e, portanto, ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade.
Assim, entendia o autor que no mundo social existem duas categorias de valores,
quais sgjam, o0 preco e a dignidade: esta representa um valor interior (moral),
sendo de interesse geral; aguele representa um valor exterior (de mercado),
manifestando interesses particulares. As coisas tem preco; as pessoas, dignidade.
(2009, p. 6-7).

A protecdo e o reconhecimento da dignidade da pessoa humana pelo ordenamento
juridico constituem requisito indispensavel para sualegitimacéo.
O principio da valorizacdo do trabalho, também esta previsto na Constituicéo

Federal de 1988, no art. 1°, inciso IV®, e no art. 170%°, caput, sendo um principio

% CF/88, art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
IV —os valores sociais do trabalho e dalivre iniciativa;
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fundamental geral inerente atodas asformasdetrabaho. Para 0 entendimento deste

principio é de sumaimportancia o ensinamento de Vecchi:

Este principio caracteriza o trabalho como valor fundamental, ndo podendo ser
tratado como mercadoria, por ser base do desenvolvimento da sociedade. Isso
ndo significa apenas o aspecto econdémico do trabalho, mas também o aspecto
ético, demonstrando que o trabalho é fator de desenvolvimento ndo s6 de
riqueza, mas também da propria personalidade humana, pois deve possibilitar
que o homem, em sua atividade, acabe por imprimir no mundo um pouco de sua
individualidade e de sua contribuicéo social. (2007, p. 245).

O trabalho néo pode ser visto meramente como utilitarista/leconomicista, como o €
muitas vezes, mas deve ser respeitado na sua esséncia, levando-se em consideragéo que é
um dos pilares da nossa sociedade, constituindo “fonte de dignificacéo e consideracdo pela
pessoa que o presta’. (VECCHI, 2007, p. 246).

O valor social do trabalho compde os direitos sociais, que sdo aqueles que podem
exigir prestagdes positivas do Estado, uma vez que os direitos sociais tém por objetivo o
bem-estar eajusticasocial.

O principio da igualdade esta previsto em vérios dispositivos constitucionais,
destacando-se as previsdes dos incisos XXX, XXX, XXXIl e XXXIV do art. 7%¢’. Este
principio “baliza de forma singular o Estado democrético de direito e expressa uma
aspiracdo do ser humano, qual sgja, a de ser tratado com igualdade”. (VECCHI, 2007, p.
246).

N&o € somente a igualdade forma que se refere, mas também a material, ou
substancial, ou sgja, de se tratarem iguamente os iguais e de maneira diferenciada os
desiguais, na medida de suas diferencas, conforme afirma Vecchi (2007, p. 247):
“igualdade ndo significa tratar a todos abstratamente de forma igual, pois isso, ao contrério
de se caracterizar como verdadeira igualdade, acabaria apenas por assegurar

desigualdades’. Continua o autor:

% CF/88, art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar atodos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

27 CF/88, art. 7° S3o direitos dos trabal hadores urbanos e rurais, dém de outros que visem a melhoria de sua condigéo
socia:

XXX — proibi¢do de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de admissdo por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil;

XXXI — proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncig;

XXXI1 — proibicéo de distingdo entre trabalho manual, técnico eintelectual ou entre os profissionais respectivos;

XXXIV —igua dade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso.
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Pelas normas de direito se estd sempre fazendo escolhas, valorizando certas
atitudes e punindo outras, aquinhoando certas pessoas com direitos e onerando
outras com obrigagdes, ou seja, a atividade juridica € “discriminadora’, no
sentido de que sempre sdo escolhidos critérios com base nos quais sdo
construidas solugbes a serem tomadas. Como vemos, discriminar € insito ao
direito, 0 que ndo afasta, mas deve reforcar, a indagacdo de quando uma
determinada discriminacdo é juridicamente valida e quando ndo o &, pois nem
toda a discriminacdo feita por critérios formais de direito sera aceitavel quando
se levar em conta a totalidade do ordenamento juridico. Essa afericdo deve ser
feita diante de quaisquer atos de direito, desde as normas emanadas do Estado
até as clausulas contratuais ou atos unilaterais. (VECCHI, 2007, p. 247).

Desse modo, ha a necessidade de se verificar com cautela quando uma
diferenciacBo acontece, uma vez que ndo sdo todas as diferenciagbes consideradas
ofensivas. Portanto, deve-se buscar 0 esclarecimento acerca da existéncia ou ndo de
proporcionalidade e razoabilidade no tratamento dispensado. Conforme Vecchi, deve-se
observar se o fator de discriminagdo e o tratamento conferido se afeicoam aos valores
constitucionais. (2007, p. 248).

O principio da autonomia privada encontra-se na CF de 1988, juntamente com o
principio da valorizag8o do trabalho, ambos no art. 1°, inciso IV, e art. 170, caput, e a
autonomia privada incide no poder atribuido aos privados para moldarem suas relactes
juridicas. A liberdade € a sua intencéo; por isso, a autonomia privada, conforme leciona
Vecchi, tem como sua expressdo no campo constitucional a chamada “livre-iniciativa’,

prevista como valor social (2007, p. 248). Nessa senda, 0 autor assinala:

[...] a autonomia privada ndo pode mais ser entendida no sentido tradicional,
como liberdade plena de contratar, mas, sim, como liberdade valorizada
enguanto compativel com os demais principios e regras que lhe sdo opostos e
gue lhe sdo limitativos, ficando evidenciada a sua protecdo enquanto se justifique
por sua funcdo social. (VECCHI, 2007, p. 249).

Portanto, deve-se considerar que a autonomia privada demonstra-se em diversos
fendbmenos juridicos, ndo somente onde ha contrato. Essa “livre-iniciativa’ enfrentou
fortes restricdes no Direito do Trabalho, em virtude da grande desigualdade das partes
envolvidas, conforme explica Vecchi: “A plena liberdade contratual estabeleceria uma
sujeicdo intoleravel dos interesses de um perante o outro” (2007, p. 250). Verifica-se que
esse principio € muito perceptivel no Direito do Trabalho, seja na sua expressao individual,
através do contrato individua de trabalho, sga na sua expressdo coletiva, pela

consideracdo das convengdes e acordos col etivos de trabal ho.
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Ligado intimamente ao principio da igualdade esta o principio da justica,
demonstrando-se como um dos maiores valores do nosso ordenamento, uma vez que € um
dos objetivos fundamentais da Republica. Assim, na esfera contratual, existe o principio da
justica contratual, amejando garantir aos sujeitos contratantes a igualdade no
procedimento de contratagdo, 0 que equivale a justica formal. Esse principio procura
garantir o equilibrio entre beneficios e encargos para as partes, viabilizando uma divisdo
equivalente das vantagens, beneficios, 6nus e riscos, advindos da relacéo contratual.

Dando seguimento ao estudo pertinente aos principios gerais aplicaveis ao Direito
do Trabalho, destaca-se o principio da funcao social do contrato, o qual estabelece que o
contrato, para ser tutelado, deve obedecer a sua fungdo social, da mesma forma que a
propriedade deve cumprir com a sua funcdo social, e a livre-iniciativa, por sua vez, tem
valor socia, conforme afirma Vecchi: “Sendo o contrato um dos instrumentos de
dinamizacdo da propriedade e de atuacdo da livre-iniciativa, também deve cumprir sua
funcéo social, em razdo da qual a ordem juridica garante 0 seu conhecimento e protecéo”
(2007, p. 251).

Esté& previsto no novo Cédigo Civil Brasileiro, em seu art. 4217, que “a liberdade
de contratar serd exercida em razéo e nos limites da fun¢do social do contrato”. A
Constituicao Federal, por suavez, prevé em seu art. 5°, incisos XX I e XX111%, o direito de
propriedade, bem como o atendimento a sua funcéo social. Para um melhor entendimento

do principio em questéo, Vecchi ensina:

A funcdo socia do contrato atuara conduzindo a que haja a busca de conservagéo
do contrato e que este assegure trocas Uteis e justas, sem aniquilar o principio da
autonomia privada, deve compatibilizalo com os interesses sociais e os direitos
fundamentais, bem como impor arevisao do principio da relatividade dos efeitos
do contrato em relagdo aterceiros. (2007, p. 252).

Assim, considerando que a funcdo social do contrato é projecdo no ambito
contratual da funcéo social da propriedade e da livre-iniciativa, entre as finalidades do
contrato individual de trabalho, conforme Vecchi (2007, p. 253), deve estar a melhora das

condi¢cdes econdémicas de ambas as partes, a diminuicdo dos custos com aumento de

% CCB, art. 421: A liberdade de contratar sera exercidaem razdo e nos limites da fungéo social do contrato.

2 CF/88, art. 5° “Todos so iguais perante a lei, sem disting&o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e a0s
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

XXII — é garantido o direito de propriedade;

XXXl —a propriedade atendera a sua fungdo socid;



41

eficiéncia na prestacdo de servicos, a justica social e a protecdo dos direitos dos
trabal hadores.

Nesse sentido, devem-se observar as previsdes dos artigos 170, caput™, e 186,
inciso 111 3!, ambos da Constituicdo Federal, que tratam da valorizago do trabalho e do
respeito aos direitos dos trabalhadores. Portanto, seguindo o ensinamento de Vecchi, tem-
se gue o contrato individual de trabalho “somente cumprira sua funcdo socia quando
respeitar a dignidade da pessoa humana, o valor socia do trabalho, os direitos
fundamentais dos trabalhadores, servir de potencializagdo da livre-iniciativa e como
instrumento de justica social” (2007, p. 253).

Pode-se dizer que este principio € complementar ao principio da boa-fé objetiva,
visto que cada um deles desenvolve 0 seu proposito. Os dois equivalem a padrdes éticos
para o direito e situam-se entre o direito e a ética, confirmando o carédter relativamente
aberto do sistema juridico.

Pode-se dizer que a boa-fé objetiva esta ligada aos interesses dos agentes do
contrato, ao passo que a funcdo socia do contrato esta mais direcionada aos interesses da
sociedade. Nas palavras de Vecchi (2007, p. 254), o principio da boa-fé objetiva trata-se
do “mandamento de que na relagcdo contratual as partes devem agir com leadade,
confianga, transparéncia e cooperagdo”. Para um melhor entendimento deste principio,
vale observar 0 ensinamento do autor quando da diferenciacéo da boa-fé objetiva e boa-fé

subjetiva:

[...] ndo estamos a tratar da boa-fé subjetiva, ou sgja, do conhecimento ou ndo de
certas circunstancias, da atitude de quem atua sem ou com o conhecimento de
fatos que podem influir na aquisicdo ou perda de um direito, como ocorre no
direito possessorio, mas da boa-fé objetiva, ou sgja, de uma norma de conduta
que esta presente nas relacfes de direito e que determina que as partes tenham
em suas relagdes respeito, lealdade, cooperacdo com a outra parte do vinculo
obrigacional, 0 que acarreta o aumento de direitos e deveres de ambas as partes
gue se acham vinculadas. (VECCHI, 2007, p. 255).

Desse modo, essa maneira de atuar da boa-fé objetiva leva a que nas relacdes
negociais ndo se mostrem apenas os direitos e obrigagdes que decorrem da declaracéo de
vontade ou aqueles impostos por lel, mas, ssim, um universo de direitos e deveres advindos

% CF/88, art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizaggo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar atodos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

31 CF/88, art. 186: A fungao social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lel, aos seguintes requisitos:

111 — observéancia das disposi¢oes que regulam as rel agdes de trabal ho;
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do relacionamento das partes. Para uma melhor compreensdo deste principio, observe-se a
licdo de Delgado:

No que concerne aos principios da lealdade e boa-fé e do efeito licito ao
exercicio regular do préprio direito, eles se encontram claramente inseridos em
distintas normas justrabalhistas, que tratam dos limites impostos a conduta de
uma parte em confronto com os interesses da outra parte contratual. E o que se
percebe, ilustrativamente, em algumas figuras de justa causa obreira, como
incontinéncia de conduta, mau procedimento, desidia, negociacdo habitual
deslea, etc. E o que se apreende, do mesmo modo, em algumas figuras
empresariais faltosas, como exigéncia de servicos superiores as forcas do
trabalhador, tratamento deste com rigor excessivo ou, ainda, a reducdo
substantiva de oferta de trabalho quando este for remunerado a base exclusiva de
producdo. (2001, p. 166).

O principio da boa-fé nos contratos, segundo Nascimento (2004, p. 346), alcanca as
fases pré e poés-contratual, conferindo ao juiz o poder de interpretar e, quando necessario,
suprir e corrigir o contrato conforme a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de
comportamento leal dos contratantes.

O novo Cédigo Civil Brasileiro contempla em vérios artigos, como no 113%, 187%,
4213 e 422%, o principio da boafé objetiva, que, juntamente com outros, como o da
funcdo social do contrato, s&0 novos paradigmas a serem observados no universo das
relacbes juridicas. Portanto, o principio da boafé objetiva, com toda a sua forca
normativa, juntamente com o principio da fungdo social do contrato, como ensina Vecchi,
“irdo reger as relacbes juridicas, sendo aplicados ndo sO nos negocios juridicos
propriamente ditos, mas também como padréo aferidos do exercicio de direitos’. (2007, p.
260).

No Direito do Trabalho, este principio € um instrumento amplamente eficaz, que
guando usado de maneira correta, pode solucionar diversos conflitos na ordem trabal hista.

O principio da razoabilidade tem como objetivo evitar que sgjam cometidos
absurdos na elaboracdo do direito. Para melhor compreensdo deste principio, veja-se o
ensinamento de Vecchi:

32 CCB, art. 113: Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebraczo.

3 CCB, art. 187: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, a0 exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu sim econdmico ou social, pela boa-fé ou pel os bons costumes.

34 CCB, art. 421: A liberdade de contratar seré exercidaem razzo e nos limites da fungéo social do contrato.

%5 CCB, art. 422: os contratantes sfo obrigados a guardar , assim na conclus3o do contrato, COMo em sua execucio, 0s
principios de probidade e boa-fé.
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[...] aidéiade razoabilidade carrega a nocéo de limites além dos quais se torna
insustentéavel, irracional, imoderada e ilegitima a adocdo de uma determinada
medida, tendo em vista os valores vigentes numa determinada sociedade, que
tornem a medida inaceitdvel. O principio da razoabilidade sustenta a
impossibilidade de absurdos, de atitudes abusivas, que ndo guardem um minimo
de racionalidade aceitavel segundo os padrdes de uma determinada comunidade
socia e juridica. No ambito préprio do direito do trabalho a razoabilidade
significa que os contratantes agem segundo a razéo, sendo também um
abrandamento do principio protetor para que ndo se chegue na aplicacdo desse a
uma situagdo que ndo mantenha a aceitabilidade do equilibrio entre as posi¢des
do empregado e do empregador. (2007, p. 268).

Nesse sentido, Camino (2004, p. 102) explica que esse principio néo € peculiar ao
direito do trabalho, mas é de suma importancia também nesta &rea, umavez que “ constitui
0 contrapeso necessario do principio da protecdo, uma espécie de seu redutor ou de fator de
contengao” .

Sobre 0 tema ainda faz-se importante analisar aexplicacéo de Martins:

O principio da razoabilidade mostra que o ser humano deve proceder conforme a
razdo, de acordo como procederia qualquer homem médio ou comum. A
razoabilidade, porém, diz respeito ainterpretagdo de qualquer ramo do Direito, e
ndo apenas do Direito do Trabalho. N&o se trata, por conseguinte de um
principio do Direito Laboral, pois é aplicada a generalidade dos casos, como
regra de conduta humana. (1999, p. 42).

O principio da razoabilidade consiste na afirmag@o de que o ser humano, em suas
relagdes trabalhistas, procede e deve proceder conforme a razéo, o que se refere néo
somente a0 Direito do Trabalho, mas a todos os ramos do direito. (PLA RODRIGUEZ,
1978, p. 245).

Esse principio geralmente € invocado nas situacfes-limite, indefinidas e nédo
delineadas claramente, conforme leciona Camino (2004, p. 103), quando o processo de
persuasdo racional do juiz se aperfeicoa com a interpretacédo dos fatos segundo o que
ordinariamente acontece, dando-lhes contornos de verossimilhanca.

O principio da razoabilidade é ainda tratado conjuntamente com o principio da
proporcionalidade, porém, mesmo que intimamente ligados, podem ser tratados
separadamente, sem que ocorra cisdo entre os dois. O objetivo do principio da
proporcionalidade é que o direito sgja interpretado e aplicado atendendo a um principio de

racionalidade na determinacéo da melhor interpretacéo possivel. De acordo com Vecchi:
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O principio da proporcionalidade apresenta-se como parametro, como um
existencial para a solucéo dos casos conflituosos em nivel de valores, principios
e de direitos humanos fundamentais. Assim, a compreensdo dos papeis
desempenhados pelo principio da proporcionalidade, que esta intimamente
ligado a ponderacdo de interesses, bens e direitos, a partir de pré-compreensdes
adequadas ao Estado Democrético de Direito, é essencial para uma nova postura
perante o Direito. (2009, p. 129).

Seguindo o ensinamento do autor, tem-se que o principio da proporcionalidade é
impostergavel na solugdo dos casos de conflitos de principios e de direitos fundamentais,
como também é requisito de avaliacdo da constitucionalidade dos atos estatais, sgjam
administrativos, sgjam legidativos ou judiciais. (VECCHI, 2007, p. 272). Também é
relevante lembrar sua importancia em face das limitacbes ou restricbes a direitos
fundamentais.

Na afericdo da proporcionalidade se verifica a utilizacdo de trés elementos,
conforme Vecchi (2007, p. 272-273), quais sgam, a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Na adequagédo averigua-se se 0s meios empregados
estdo em conformidade com os objetivos que se quer alcancar. A necessidade significa
verificar se a medida adotada para chegar ao objetivo se mostra indispensavel, ou seja, se
ndo existe um método igualmente efetivo e que cause menores danos ou restricdes ao
direito. Na averiguacdo da proporcionalidade em sentido estrito, verificam-se se as
vantagens obtidas com as limitacfes ou restri¢éo do principio ou direito serdo superiores as
desvantagens.

Assim, no contrato de trabalho os contratantes tém o dever de observar esse
principio, evitando a utilizacdo de meios desproporcionais ou desnecessarios, buscando

sempre uma proporcao entre 0s meios gue se empregam e os fins que se almejam.

2.3 Principios especificosdo Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho por ser um ramo especifico da ciéncia juridica, possui seus
préprios principios, os quais possuem trés fungdes. fungdo informadora, normativa e
interpretativa. A funcéo informadora serve de inspiragéo ao legislador, fundamentando as
normas juridicas. A fungdo normativa serve como fonte supletiva, nas lacunas ou
omissdes da lel. E por fim, a funcdo interpretativa orienta os intérpretes e aplicadores da

lei.
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A CLT estabelece em seu art. 8°* que, na falta de disposicdes legais ou contratuais,
o intérprete pode se direcionar aos principios de Direito do Trabalho, provando assim, que
esses principios séo fontes supletivas deste ramo juridico. (MARTINS, 1999, p. 41).

O grupo de principios especiais forma o nicleo basilar dos principios especiais do

Direito do Trabalho, de acordo com o ensinamento de Delgado:

[...] tais principios formam o nucleo justrabalhista basilar por, a um so tempo,
ndo apenas incorporarem a esséncia da funcdo teleolégica do Direito do
Trabalho, como por possuirem abrangéncia ampliada e generalizante ao conjunto
desse ramo juridico, tudo isso sem que se confrontem de maneira inconciliavel
com principios juridicos mais fortes, externos ao ramo juridico especializado. O
potencial vinculante, indutor e de generalizagdo desses principios sobre o
conjunto do ramo juridico especializado €, desse modo, mais forte e abrangente
do que o caracteristico aos demais principios especiais do Direito Laboral. (2001,
p. 170).

Dessa forma, asseverando a importancia da aplicacdo desses principios, Delgado
explana, que sem a presenca e observancia cultural e normativa desse nucleo basilar de
principios especiais, ou mediante a descaracterizacdo acentuada de suas diretrizes
indutoras, compromete-se a prépria nocdo de Direito do Trabalho em certa sociedade
histérica concreta. (2001, p. 170).

Portanto, sendo o Direito do Trabalho um ramo auténomo, possuindo suas regras,
ingtitutos e principios proprios, trata de proteger a parte da relacdo de emprego que se
encontra em hipossuficiéncia, o trabahador, objetivando, assim, o equilibrio no contrato de
trabalho. O principio da protecdo é amplo e inspirador de todo o complexo de regras,
principios e institutos que fazem parte desse ramo juridico especializado. Buscando o
ensinamento de Lima a respeito desse principio, tem-se:

Este principio, digamos, é de execucdo, 0 que redliza, nas relagbes de trabal ho,
0s principios maiores da progressdo social, da justica social e da equidade.
Consiste na protecdo do trabalhador, primeiro, sob o aspecto fisico, traduzido
nos descansos anual, semanal, inter e entre jornadas, antes e depois do parto etc.;
depois, sob o ponto de vista social e econdmico, traduzido na garantia de
previdéncia social, seguro-desemprego, protegdo a maternidade, melhores
condicdes de trabal ho e habitagdo, educacdo, melhores salérios e protecdo destes.
(2007, p. 65).

% CLT, Art. 8: As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposices legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pelajurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principamente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.
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Assim, pode-se verificar que este principio visa a protecéo da parte fraca da rel acéo

contratual. Nesse sentido, transcreve-se ali¢éo de Vecchi:

Razdo de ser do direto do trabalho, o principio da protecdo nada mais é do que o
reconhecimento de que a igualdade formal entre contratantes desiguais faz gerar
injusticas e impor ao contratante vulnerdvel ou hipossuficiente condigdes
contratuais prejudiciais. Assim, tendo como propdsito nivelar a desigualdade
material entre patrGes e empregados por meio de uma desigualdade juridica,
busca a efetivacéo da igual dade substancial. (2007, p. 274).

Na mesma linha de pensamento, Nascimento (2004, p. 348) leciona que no direto
do trabalho o principio da protecdo destaca-se como 0 principio maior, em razéo da sua
finalidade e origem, que € a protecdo juridica do trabalhador, compensadora da
inferioridade em que se encontra no contrato de trabalho, pela sua posicéo econdmica de
dependéncia ao empregador e de subordinagéo as suas ordens de servico.

Desse modo, dando continuidade a tutela do empregado, veja-se o principio da
norma mais favoravel, o qual dispbe que o operador do direito do trabalho deve optar pela
regra mais favorével ao empregado. Trata-se de principio de hierarquia para dar solugdo
ao problema da aplicagdo do direito do trabalho no caso concreto quando duas ou mais
normas dispuserem sobre 0 mesmo tipo de direito, caso em que prioritaria serd a que
favorecer o trabalhador. (NASCIMENTO, 2004, p. 349).

Portanto, na ocorréncia de pluralidade de normas, aplica-se aquela que for mais
benéfica ao obreiro. Assim, as novas normas de direito ndo podem piorar as condi¢des dos
empregados.

O principio da imperatividade das normas trabalhistas informa que prevalece no
segmento juslaborativo o dominio de regras juridicas imediatamente obrigatorias, em
detrimento de regras apenas dispositivas. (DELGADO, 2001, p. 174). Dessa maneira, as
regras justrabalhistas sdo imperativas, ndo podendo ter sua regéncia contratual afastada
pela manifestacéo de vontade das partes.

Da mesma forma € a atuacdo do principio da indisponibilidade dos direitos
trabalhistas, o qual traduz a inviabilidade técnico-juridica de poder o empregado despojar-
se, por sua manifestacéo de vontade, das vantagens e protecdes que |he asseguram a ordem
juridicae o contrato. (DELGADO, 2001, p. 175). Assim, no Direito do Trabalho, néo

serdo recepcionadas a rendncia ou a transacdo que acarrete em prejuizo ao trabalhador.
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Pl4 Rodriguez esclarece que a nocéo de irrenunciabilidade pode ser expressa na
impossibilidade juridica de se privar voluntariamente de uma ou mais vantagens
concedidas pelo direito trabalhista em beneficio proprio. (1978, p. 64-65). A rendncia
equivale a um ato voluntario pelo qual uma pessoa se desliga de um direito reconhecido a
seu favor e o abandona; assim, o trabalhador ndo pode se privar voluntariamente das
vantagens concedidas pelo direito trabalhista.

Para um bom entendimento do principio ora em estudo, faz-se importante o

ensinamento de Vecchi:

O principio da indisponibilidade, também denominado de “irrenunciabilidade”,
consiste na vedacdo de que os empregados renunciem, ou transacionem,
individual mente, aos direitos a eles conferidos pelas normas trabal histas, por tais
direitos serem considerados direitos minimos. Ora, sendo as normas trabal histas,
em sua grande parte, de ordem publica e interesse social, tornam-se inafastéveis
pela manifestacdo de vontade das partes, criando uma aura de indisponibilidade
dos direitos conferidos. De nada adiantaria a previsdo de direitos minimos se
pudessem ser renunciados ou transacionados pel os trabalhadores. (2007, p. 276).

Destarte, a rentincia ou a transacdo sao vedadas, uma vez que os trabalhadores sdo
subordinados, vulnerdveis e hipossuficientes na relagdo empregaticia O trabalhador ndo
poderd, por exemplo, renunciar ao recebimento do seu salario, pois, se este ato ocorrer, ndo
teravalidade.

Outro principio peculiar do direito do trabalho € o principio da condicdo mais
benéfica, o qual implica garantia de preservacgao, no decorrer do contrato, da clausula que
mais acarrete vantagens ao empregado, configurando o direito adquirido. Esse principio
est4 expresso na Constituicao Federal no seu art. 5°, inciso XXX VI*"; na Consolidagéo das
Leis do Trabalho esta contemplado no art. 468 e verifica-se, ainda, nas simulas 51% e

288" do TST. Esclarece Delgado:

37 CF/88, art. 5% Todos sio 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, & igualdade, a seguranca e & propriedade,
nos termos seguintes:

XXXV —alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisajulgada;

3 CLT, Art. 468: Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas condicBes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da cldusula infringente desta garantia.

% Stmula n° 51, |, TST: As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, s6
atingiréo os traba hadores admitidos apds a revogagéo ou ateracdo do regulamento.

40 Stimula n® 288, TST: A complementacgo dos proventos da aposentadoria é regida pelas normas em vigor na data da
admissao do empregado, observando-se as alteracGes posteriores desde que mais favoraveis ao beneficiario do direito.
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[...] o principio informa que clausulas contratuais benéficas, somente poderdo ser
suprimidas caso suplantadas por cléusula posterior ainda mais favoravel,
mantendo-se intocadas (direito adquirido) em face de qualquer subseqiiente
ateracdo menos vantgjosa do contrato ou regulamento de empresa
(evidentemente que a alteragdo implementada por norma juridica submeter-se-ia
acritério analitico distinto). (2001, p. 176).

Por conseguinte, este principio consiste em assegurar aos trabahadores que as
condicdes mais benéficas, reconhecidas e contratadas ou gue venham a ser incorporadas de
maneira definitiva ao contrato ndo possam mais ser afastadas. (VECCHI, 2007, p. 276).

O principio da condicdo mais benéfica revela a manifestacdo do principio da
inalterabilidade contratual lesiva, que por sua vez, também é caracteristico do direito do
trabalho. Este principio tem sua origem no principio gera do direito civil da
inalterabilidade dos contratos. Delgado leciona que o principio geral da inalterabilidade
dos contratos sofreu forte e complexa adequagéo ao ingressar no direito do trabalho, tanto
gue passou a se melhor enunciar, agui, por meio de uma diretriz especifica, a da
inalterabilidade contratual lesiva. (2001, p. 177).

Pode-se afirmar que por meio desse principio ficam proibidas as alteracBes
contratuais que acarretem danos aos trabalhadores e, por outro lado, ocorre o incentivo as
alteracOes que sgjam favoraveis.

Ressalta-se ainda que a alterag&o do polo passivo do contrato de emprego ndo pode
ocasionar lesividade a0 empregado, pela perda de toda a histéria do contrato em
andamento; por isso, da-se a sucessdo de empregadores. (DELGADO, 2001, p. 180).

A Constituicso Federal prevé airredutibilidade do sal&rio no seu art. 7°, inciso VI*.
Assim, esse principio constitucional integra o principio da intangibilidade salarial, o qual
€ mais amplo e busca dar uma protecdo efetiva aos valores saariais. Nesse sentido,

Delgado esclarece:

Estabelece o principio da intangibilidade dos salarios que esta parcela
justrabalhista merece garantias diversificadas da ordem juridica, de modo a
assegurar seu vaor, montante e disponibilidade em beneficio do empregado.
Este merecimento deriva do fato de considerar-se ter o sal&rio carédter alimentar,
atendendo, pois, a necessidades essenciais do ser humano. (2001, p. 180).

1 CF/88, art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigéo
socia:
VI —irredutibilidade do sal&rio, salvo o disposto em convencdo ou acordo coletivo;
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Ainda se pode verificar a protecdo do sal&rio em face do disposto no art. 462* da
CLT, que veda os descontos no sal&io, e no art. 649® do CPC, no que tange a

impenhorabilidade do salario. Seguindo o ensinamento de Delgado, tem-se que:

Realmente, considera este principio maior e mais abrangente, que o trabalho é
importante meio de realizagdo e afirmagdo do ser humano, sendo o salério a
contrapartida econdmica dessa afirmaciio e realizagdo. E claro que o
reconhecimento social pelo trabalho ndo se resume ao salario, j& que envolve
dimensdes muito amplas, ligadas a ética, a cultura, as multiplas faces do poder,
a0 prestigio comunitério, etc.; mas é o saario, sem dlvida, a mais relevante
contrapartida econdmica pelo trabalho empregaticio. Nesse quadro, garantir-se
juridicamente o sal&io em contextos de contraposicdo de outros interesses e
valores € harmonizar o direito a realizacdo do préprio principio da dignidade do
ser humano. (2001, p. 181).

Portanto, percebe-se uma tendéncia a um alargamento de tais garantias que vao
além da verba de natureza sdaria, de forma a envolver todos os valores pagos ao
empregado em detrimento do contrato de trabalho. (DELGADO, 2001, p. 182).

Em decorrénciado principio da primazia da realidade, no direito do trabaho existe
uma valorizagcdo maior da vida concreta, do contetido, ndo da forma, a qual é determinada
geralmente como medida de protecdo dos empregados. (VECCHI, 2007, p. 278).

O principio da primazia da realidade sobre a forma constitui-se em poderoso
instrumento para a pesquisa e encontro da verdade real em uma situacdo de litigio
trabalhista. (DELGADO, 2001, p. 183). Existe uma valoracdo da prestacéo de servigos
realizada efetivamente, além do que esté estipulado no papel. A respeito, Vecchi alude:

O principio da primazia da readidade ter4 fortes repercussdes no campo
probatério, onde o aspecto formal ndo prevalecera de forma absoluta, bem como,
diante de divergéncia entre as situagdes descritas nos registros e os dados que
provém da realidade, poder-se-a reconhecer como realmente ocorrida a situagdo
gue se apresenta como mais benéfica ao empregado. (2007, p. 279).

Portanto, esse principio, basicamente, consiste na afirmagdo de que, no caso de
ocorrer divergéncia entre o que acontece na prética e o que esta previsto nos documentos,

deverd prevalecer agquilo que ocorre de fato narelacéo de emprego.

42 CLT, art. 462: Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos salérios do empregado, salvo quando este
resultar de adiantamentos, de dispositivos de lel ou de contrato coletivo.

43 CPC, art. 649: S&o absolutamente impenhoraveis:

IV — os vencimentos, subsidios, soldos, sal&rios, remuneracdes, proventos de aposentadoria, pensdes, peculios e
montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua familia, os ganhos
de trabalhador auténomo e os honorarios de profissional liberal, observado o disposto no §3° deste artigo.
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E de interesse do direito do trabalho a constancia do vinculo empregaticio, com a
integracéo do trabalhador na estrutura e dindmica empresariais. Com isso, 0 principio da
continuidade da relacdo de emprego é instrumento eficaz na efetivacéo deste objetivo.

Com essa permanéncia e integracdo € que a ordem justrabalhista poderia cumprir
satisfatoriamente 0 objetivo teleolégico do direito do trabalho, de garantir melhores
condicdes, na a Gtica obreira, de pactuacdo e gerenciamento da forca de trabalho na
sociedade. (DELGADO, 2001, p. 183).

Lima leciona que a regra é a da continuidade, visto que o empregado aderido a
empresa proporciona-lhe maior produtividade e melhor qualidade do produto, diminui o
tempo gasto na procura de emprego e acumula FGTS para cumprir seus fins sociais. A
resciséo é a excegao. (2007, p. 68).

Logo, apbs o entendimento do trabalho como valor social e sendo a busca do pleno
emprego um dos principios da ordem econémica, a continuidade do contrato de trabalho
deve ser vista como de interesse socia e publico. Vecchi explica a respeito do interesse

por parte do empregador nessa continuidade da rel acéo empregaticia:

[...] como h& a necessidade nas empresas da forga de trabalho dos empregados,
também existe o interesse do empregador na manutencdo constante da entrega
desta forca de trabalho, além do que geralmente a permanéncia a0 emprego
agrega cada vez mais quaidade e produtividade ao servico prestado.
Certamente, diante da grande “reserva de médo-de-obra’ criada pelo desemprego,
bem como pela flexibilizacgo e precarizagdo das relagdes de trabalho, com a
criacdo de inlmeras formas de contrato por prazo determinado, tal principio
sofre duro golpe. (2007, p. 277).

Conseguentemente, a partir deste principio tem-se a regra quanto a contratacéo, que
deve ser por tempo indeterminado, sendo possivel estabelecer prazo determinado somente
nas situagoes previstas em lei.

Finalizando o estudo deste capitul o, referente aos principios gerais e especificos do
Direito do Trabalho, verifica-se que existe uma necessidade constante de utilizacdo no
ambito trabal hista de todos os principios aqui demonstrados, com aintencdo de diminuir as

desigual dades nas relacbes de emprego, bem como controlar o poder empregaticio.
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3 O USO DO CORREIO ELETRONICO PRIVATIVO NO AMBIENTE DE
TRABALHO

A utilizacdo do correio eletronico privativo no ambiente de trabalho € o tema objeto
desta pesquisa. Apds a andlise dos aspectos pertinentes ao tema, como o direito a
privacidade, os elementos da relacdo empregaticia, o poder diretivo do empregador, bem
como 0s seus limites, os principios constitucionais e especificos do Direito do Trabalho,
passa-se a apresentar as consideragOes correspondentes a0 uso desta ferramenta em
diversos aspectos, sobretudo no que diz respeito a sua utilizagdo no ambiente de trabalho
durante a jornada de trabalho e em equipamento do empregador.

3.1 A utilizagdo dos mecanismos eletr onicos na relagéo de trabalho

As empresas contemporaneas encontram-se no auge da competitividade, buscando,
para a realizacdo de seus negoécios, solugbes répidas e eficazes. Com 0 avango
tecnol ogico, faz-se possivel que as empresas disponham de tecnologias de informagéo que
supram adequadamente as exigéncias do mercado.

Verifica-se que o implemento dos mecanismos el etrénicos nas empresas ocorre em
todos 0s seus setores, ndo somente nas linhas de producdo, em razdo da busca pela
agilidade, eficacia e dinamismo, acarretando aumento de produgdo e lucro aos
empreendedores. Pode-se dizer que, atualmente, a sociedade vive na era da informatica,
executando as mais diversas tarefas atraveés de mecanismos eletronicos e no ambiente de
trabalho é praticamente impossivel se vislumbrar atividades que ndo sejam executadas com
essas ferramentas, que estéo cada vez mais modernas e acessivels.

O computador € um mecanismo eletrénico de trabalho, comunicacdo e informacéo
gue se tornou um fendmeno generalizado em todo o universo, fazendo parte da vida das
pessoas, e a capacidade e velocidade desses equipamentos de processarem informagoes
multiplicam-se a cada dia.

A internet destaca-se atualmente como 0 meio mais importante de informacéo e
comunicagdo entre as pessoas, sendo utilizada em escolas, universidades e empresas.
Assim, verifica-se que essa tecnologia tornou-se a maior rede mundial de comunicacéo
para a conexdo entre usuérios, permitindo a répida transmissdo de dados a qualquer lugar

no mundo.
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A praticidade e a agilidade no acesso as informagdes transformaram a rede no mais
importante instrumento do processo de globalizacdo. Conforme explica Hainzenreder

Junior:

Constitui-se a internet de um sistema aberto, de dominio publico, com natureza
impessoal e abstrata, que gera comunicacdo remota (on line) entre equipamentos,
pois configura meio de transmissdo. Através dela se podem transmitir
informacBes entre individuos independentemente de sua localizacdo geogréfica.
Nela, a comunicacdo é completamente horizontal, onde todos podem comunicar-
se mutuamente. (2009, p. 92).

Portanto, por meio dainternet as pessoas conseguem obter beneficios, quais sejam,
troca de informacdes de maneira rgpida, disponibilizacdo de dados, acesso a documentos,
arquivos e, até mesmo, formagdo de grupos de pessoas com O intuito de trabalhar
conjuntamente, independentemente da distancia em que se encontrem.

Por isso, esta ferramenta esta sendo cada vez mais utilizada nas relacbes de
trabalho, uma vez que permite a empregados e empregadores as mais diversas vantagens,
proporcionando agilidade e aumento da producéo. Desse modo, nho meio empresarial
passou a assegurar a garantia de competitividade no mercado e a possibilidade de
concorréncia, na medida em gue as empresas, ou se adaptavam a tecnologia ou perderiam
espaco na economia capitalista e globalizada. (HAINZENREDER JUNIOR, 2009, p. 93).

O e-mail ou correspondéncia eletrénica é o recurso que mais se utiliza no ambiente
de trabalho, em raz&o de comunicacéo rgpida e eficaz que propicia, permitindo, inclusive a
incorporagdo de diversos documentos digitalizados, ensejando beneficios imediatos e um
prisma de possibilidades que ndo podem ser desprezadas (MONITORAMENTO...).

Por meio do correio eletrbnico, os usuarios enviam e recebem mensagens,
anexando documentos, que podem ser textos, dudios ou videos. E um recurso com baixo
custo e ato alcance. Pode-se dizer que € um instrumento necessario para responder
adeguadamente as exigéncias empresariais, no que se refere a agilidade e a eficacia na
transmissdo de informagdes, execugdo de tarefas e comunicacao.

A respeito Hainzenreder Junior esclarece:
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Estudos apontam que o e-mail tornou-se uma das formas de comunicacdo mais
populares. Entre os anos de 2006 e 2007, o uso da Internet para comunicacao
expandiu-se de 78% para 89%, sendo que o0 envio e o recebimento de e-mails
elevaram-se de 65% para 78%. No ano de 2007, dentre aqueles que utilizam a
Internet diariamente, o percentual de pessoas que possuem contas de e-mail foi
de 94%. Desse universo, grande parte dos usuérios acessa sua conta no trabalho
todos os dias para checar novas mensagens. (2009, p. 94).

Verifica-se, portanto, que a internet e o correio eletronico tornaram-se rotina na
vida dos individuos, criancgas, jovens e adultos, que utilizam esse recurso para 0s mais
variados fins que se possa imaginar. Além disso, no ambiente de trabalho sdo ferramentas
de extrema importancia.

No que tange ao correio eletrénico, faz-se necessario ressaltar a questéo da
privacidade que concerne a este meio, pois, a principio revela-se nele umarelativa garantia
de privacidade, em virtude de que as mensagens enviadas passam por muitos pontos antes
de chegar ao destino que se desgja.  Entdo, imagina-se que durante o percurso ha a
possibilidade de ocorrerem interceptagdes, violando-se, assim, a privacidade. N&o se pode
ignorar que O uso inadequado dessa tecnologia pode gerar danos de amplitude
consideravel. No que tange as tecnologias da informagéo, desvios de finalidade podem ser
facilmente constatados no &mbito das relagdes de trabalho, questdo que serd abordada no
préximo item deste capitul o.

O email pode ser recuperado a partir de vérios lugares apds ser recebido,
incluindo o disco rigido do remetente ou do destinatario, ou o servidor da empresa, onde
ele fica armazenado como backup, mesmo apos ter sido deletado por quem o recebeu.
Assim, durante todo esse trgjeto surge a questdo da violagdo do e-mail por haver ta
probabilidade.

Mesmo tendo consciéncia de que S0 inUmeras as vantagens que a internet
proporciona, especiamente nas relactes de emprego, faz-se necessario observar a questdo
do rastreamento, interceptacdo e monitoramento dos e-mails, uma vez que, aO mesmo
tempo em que se tornou um espaco livre e insubordinado a qualquer poder, pode se
mostrar um campo muito complexo, na medida em que os contetidos podem tomar formas
descontroladas e descabidas, causando consequéncias graves e tomando dimensdes
inimaginavels.

Portanto, observa-se que a internet possibilitou as empresas adaptarem-se as novas

realidades, porém constata-se o confronto entre o poder diretivo e os direitos da
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personalidade do empregado, conforme visto no primeiro capitulo, no qual se explanou
sobre o direito a privacidade.

Por isso, faz-se necessario analisar e comparar a importancia da fiscalizagdo
exercida pelo empregador, em face da informagdo das correspondéncias eletrénicas dos
empregados, 0 que serd estudado a seguir, em virtude de que o uso dessa ferramenta gera

demandas e discussdes constantes.

3.2 A fiscalizagdo (empregador) X informacgdo (empregado) das correspondéncias

eletronicas

Esta prevista na Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5° inciso XI1*, a
inviolabilidade do sigilo das correspondéncias e das comunicacdes telegréficas, de dados e
das comunicacoes telefonicas. Todavia, existem inUmeras discussdes quanto ao correio
eletrénico como caracterizacdo de correspondéncia.

Nesse sentido, ressalta-se 0 previsto na Lei 9.296 de 1996, no seu artigo 10*, que
prevé a realizacdo de interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de informatica ou
telemética, ou a quebra do segredo de justica sem autorizagdo judicial ou com objetivos
ndo autorizados em lei como crime. Contudo, ndo h& disposicdo legal expressa em relacéo
ao correio eletrbnico como meio de correspondéncia ou de comunicacdo protegido pela
inviolabilidade do sigilo. A Constitui¢do Federal garantiu o direito aintimidade nos meios
de comunicacdo pessoal, declarando inviolavel o sigilo das correspondéncias e das
comunicagtes, porém nao faz referéncia ao correio el etronico.

Entende-se que o0 monitoramento eletrbnico pode esbarrar em garantias
fundamentais do cidad&o, acarretando sérios conflitos, pois, conforme visto no segundo
capitulo desta pesquisa, no que tange aos principios congtitucionais, existem garantias
fundamentais como a dignidade da pessoa humana, que ndo podem ser violadas, mesmo
tendo o empregador o direito de fiscalizar as atividades dos empregados. Ressalta-se ainda

a relevancia dos demais principios ja expostos no capitulo segundo desta pesquisa,

4 CF/88, art. 5% Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

X1l —éinviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e naforma que alei estabelecer parafins de investigagdo criminal
ou instrugdo processual penal;

5 Lei 9.296/96, art. 10: Constitui crime realizar interceptagéo de comunicages telefénicas, de informética ou telemética,
ou quebrar segredo de Justica, sem autorizagdo judicial ou com objetivos ndo autorizadosem lei.

Pena: reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.
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principamente quanto ao principio da boa-fé objetiva, 0 qua estabelece que na relacéo
contratual as partes devem agir com lealdade, confianca, transparéncia e cooperacéo, sendo
imprescindivel a andlise deste principio quando da ocorréncia de conflitos advindos do
monitoramento do correio eletronico.

Os principios da razoabilidade e proporcionalidade também merecem destaque em
relacdo as divergéncias que decorrem do monitoramento el etrénico, especialmente no que
tange as decisdes a serem tomadas pelos julgadores, para que se resolvam os conflitos da
melhor maneira possivel. Quanto a aplicacéo da protegdo ao correio eletrénico, ressalta-se

0 ensinamento de Hainzenreder Junior:

[...] em que pese existam diferencas entre o correio postal e o correio eletrdnico
no que se refere ao seu modo de execugdo, ndo ha, em tese, distingdo em relacdo
a aplicacdo da norma legal na protecdo da intimidade. Os avancos digitais que
transportam as mensagens €letrénicas também estdo sujeitos a inviolabilidade,
isto &, por possuirem a natureza de correspondéncia ou de comunicacdo devem
gozar da mesma protecdo. Portanto, sendo explicita a defesa do sigilo do correio
postal, tal resguardo também se aplica ao correio eletrdnico, pois o intuito da lei
€ a protecdo do bem juridico, qua sga, o sigilo, independentemente do
instrumento utilizado, pois o fundamento da garantia dainviolabilidade do sigilo
da correspondéncia e das comunicacbes telegréficas, de dados e das
comunicagoes telefénicas sustenta-se na inviolabilidade da intimidade e da vida
privada das pessoas, assim como na liberdade de expressdo [...]. (2009, p. 97-
98).

Desse modo, vislumbra-se que a protecdo constitucional caberia a esse meio de
comunicagdo, uma vez que as pessoas que dele se utilizam muitas vezes expressam seus
pensamentos, fazendo até mesmo confissdes intimas, 0 que deve ser protegido, pois,
informagdes que competem somente aos correspondentes ndo podem ser expostas de modo
gue sejam violados os direitos de intimidade e pessoalidade. No entanto, ndo ha
entendimento uniforme quanto ao enquadramento do correio eetrénico no art. 5° inciso
X1l, da Constitui¢céo Federal no sentido de configurar uma norma de correspondéncia ou de
comunicagdo, pois a norma nacional ndo equipara expressamente o0 correio eletrénico ao
correio postal.

Ainda referindo-se a falta da previsdo expressa desse novo meio de comunicagao,

Hainzenreder Junior leciona:
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[...] nadoutrina brasileira, ha autores que entendem gue o constituinte, ja atento a
possibilidade do surgimento de nova inveng@o tecnoldgica, propositalmente
protegeu o sigilo de comunicaco de dados em raz&o do desenvolvimento da
informética, aduzindo que os dados referidos na norma séo dados informéticos.
Outro entendimento se da no sentido de considerar que 0 acesso ao correio
eletronico, através da internet, por intermédio da conexdo com linha telefénica,
seria espécie de comunicagdo telefonica. (2009, p. 99).

Portanto, verifica-se que o correio eletrdnico possui protecdo constitucional, uma
vez que o e-mail configura um avanco advindo da internet, o que pode ser reconhecido

como uma evolucao da correspondéncia postal. Vea-se 0 que esclarece Paiva:

[...] asdiferencas entre correio postal e o eletrénico ndo podem ser relevantes no
que diz respeito aincidéncia legal na protecdo daintimidade. O suporte digital
em que viga a mensagem ndo deve ser obstaculo para considerar sua
inviolabilidade, ja que podemos considerar que na atualidade tanto a luz de uma
Gtica social como de uma ¢tica legal — ndo temos regulamentagdo especifica a
respeito — possa parecer que nao se equiparam ambos os correios.

Uma das principais argumentagdes em prol do controle das comunicacdes na
empresa € justamente o de que o correio eletrdnico ndo pode ser equiparado ao
correio postal, pois segundo as pautas de nossa cultura e do ponto de vista social,
da comunidade internauta, bem como pela propria evolugdo no uso do correio
eletrénico, em gera se considera mais grave a violagao de um correio postal, de
uma carta alheia, que a de um correio €l etrénico.

N&o obstante entendemos que pelo simples fato de tratar-se de uma comunicagéo
— por um novo meio, porém com 0s mesmos caracteres fundamentais — ja deve
ser outorgada a necessaria protecdo frente a intromissdo externa. 1sso pode ser
verificado mais peculiarmente, com a usual exigéncia de uma chave pessoal para
acessar a caixa eletrénica do correio, o qual ja exterioriza o caréter privado de
seu contelido, sem que a falta de um suporte fisico fechado sgja dbice para
diminuir sua privacidade. 1sso mostra que a mensagem transmitida via correio
eletrbnico merece privacidade suficiente para que sgja aplicada toda a protecéo
legal de que goza a correspondéncia postal.

Assim, no ambiente de trabalho ndo hé justificativa para que ocorra a violacdo do
direito de privacidade, pois, sendo a correspondéncia eletrénica ou ndo, merece ter atutela
garantida, sendo admitida a violagdo dentro dos limites do poder diretivo™, bem como,
com o consentimento expresso do empregado. Nesse deslinde, Hainzenreder Junior

explica

6 \er item 1.5 do primeiro capitulo.



57

[...] a correspondéncia eletrénica adquire a mesma protecéo de inviolabilidade
das correspondéncias e comunicacdes, de forma que, em regra ndo seria
permitido ao empregador fiscalizar o conteldo dessas comunicacOes. Nesse
caso, 0 acesso ao contelido do e-mail pessoal poderia ser admitido com a
anuéncia do empregado livre de coacdo ou mediante autorizagdo judicial, se
entendido que o correio eletrénico se enquadra na hipétese de correspondéncia
do art. 5°, XIlI, da CF, exclusivamente, para fins de instrugéo processual penal.
Todavia, ha quem sustente que o fato de a Constituicdo Federal autorizar
excecdo a regra da quebra de sigilo da comunicagdo, mediante autorizagdo,
somente para fins de investigacdo em processo penal, ndo impede o juizo de
também fazé-lo parainstrucdo em processo civil e do trabalho (2009, p. 103).

Ressalta-se que as correspondéncias eletronicas pessoais dos empregados estariam
protegidas pela inviolabilidade do sigilo das correspondéncias e das comunicacdes. De
outro lado, quanto ao e-mail corporativo, o qual pertence a empresa, ndo ao empregado, o
empregador possui 0 direito de monitorar e fiscalizar. Desse modo, faz-se necessario
distinguir as duas modalidades de correio eletrdnico, uma vez que na empresa podem ser
utilizados ambos.

O e-mail corporativo é aguele correio eletronico fornecido pela empresa ap seu
empregado, com uma identificacdo direta com a empresa em virtude da adogcdo da
nomenclatura do empregador, o chamado dominio na internet, que pode ser, por exemplo,

fulano@empresatal.com.br. O e-mail privativo, por sua vez, trata-se daguele provido por

ente alhelo a0 empregador, cujo acesso se efetiva apenas com 0 uso da estrutura, da
maguina de propriedade da empresa. (MONITORAMENTO...).

O correio proporcionado pela empresa deve destinar-se ap uso estritamente
profissional, como uma espécie de ferramenta de trabalho de propriedade da
empresa, ndo podendo o empregado com isso utilizar-se para fins particulares.
Nesse caso, entendemos que a empresa detém a faculdade de controle sobre o
correio desde que limite-se a comprovar se realmente a utilizacdo do correio
eletrnico serviu para o fim a que se destina, sem mais intromissdo, que seria a
todas as luzes ilegitima. E em todo caso deve manter-se a privacidade das
mensagens, sem que um acesso indiscriminado a0 mesmo sgja aceitavel. O
simples fato de ser um correio eletrénico proporcionado pela empresam uma
ferramenta de trabalho, ndo obsta que a interceptagdo do mesmo sem a devida
justificac@o possa considerar-se lesiva para os direitos fundamentais do
trabalhador. (PAIVA).

Assim, o email corporativo pode ser caracterizado como ferramenta de trabalho,
uma vez gue tem sua funcdo ligada diretamente ao exercicio da atividade laboral. Nesse

sentido, veja-se decisdo da 12 Turmado Tribunal Superior do Trabal ho:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - E-MAIL
CORPORATIVO - ACESSO PELO EMPREGADOR SEM A ANUENCIA
DO EMPREGADO - PROVA ILICITA NAO CARACTERIZADA.
Consoante entendimento consolidado neste Tribunal, o e-mail corporativo
ostenta a natureza juridica de ferramenta de trabalho, fornecida pelo
empregador ao seu empregado, motivo pelo qual deve o obreiro utilizalo de
maneira adequada, visando a obtencdo da maior eficiéncia nos servicos que
desempenha. Dessa forma, néo viola os arts. 5°, X e XII, da Carta Magha a
utilizacdo, pelo empregador, do conteido do mencionado instrumento de
trabalho, uma vez que cabe aquele que suporta o0s riscos da atividade
produtiva zelar pelo correto uso dos meios gque proporciona aos Seus
subordinados para 0 desempenho de suas funcBes. Ndo se ha de cogitar,
pois, em ofensa ao direito de intimidade do reclamante. Agravo de instrumento
desprovido. (BRASIL, TST, AIRR, 1640/2003-051-01-40.0, 24/10/2008)

A decisdo dos Ministros da 12 Turma do TST foi unanime, quando considerou que
0 e-mail corporativo é uma ferramenta de trabalho fornecida pelo empregador ao seu
empregado, para que este a utilize de forma adequada, visando a maior eficiéncia e
agilidade nos servicos que desenvolve.

No mesmo sentido, veja-se decisdo da 72 Turmado Tribunal Superior do Trabalho:

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 Simula 126 do TST, é
incabivel o recurso de revista para reexame de fatos e provas. 2. In casuy,
pretende o Reclamante modificar a decisdo vergastada, a0 argumento de
gue a prova acostada aos autos é ilicita, porquanto consubstanciada no
acesso a sua conta de e-mail pessoal, quando o Regional, ao enfrentar a questéo,
entendeu que aprovaera licita, porque se tratava de acesso, pela Reclamada, ao
contelido do e-mail corporativo fornecido ao Reclamante para o exercicio
de suas atividades funcionais, do qual se utilizava de forma impropria,
recebendo fotos com conteldo que estimulava e reforcava comportamentos
preconceituosos. Além disso, os e-mails continham conversas futeis que se
traduziam em desperdicio de tempo. 3. Com efeito, as alegacOes obreiras
esbarram no obice do referido verbete sumulado, porquanto pretendem o
revolvimento do conjunto fatico-probatério dos autos. 4. Por outro lado, ainda
gue o presente recurso ndo ultrapasse a barreira do conhecimento, a controversia
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
gue merece algumas consideracfes. 5. O art. 5°, X e XllI, da CF garante ao
cidaddo a inviolabilidade daintimidade, da vida privada, da honra, daimagem
das pessoas, bem como o sigilo de suas correspondéncias, dados e comunicagdes
telegréficas e telefénicas. 6. A concessdo, por parte do empregador, de caixa de
emal a seus empregados em suas dependéncias tem por finaidade
potencializar a agilizacdo e eficiéncia de suas funcbes para o alcance do
objeto social daempresa, o qual justifica a sua propria 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 hipéteses
previstas nosincisos X e XI1 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 o empregado zelar pela sua
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manutencado, utilizando-a de forma segura e adequada e respeitando os fins para
gque se destinam. Mesmo porque, como assinante do provedor de acesso a
Internet, a empresa é responsavel pela sua utilizagdo com observanciadalei. 8.
Assim, se 0 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
equipamento e tecnologia fornecidos pelo empregador para utilizagdo no
trabalho e para a cance das finalidades da empresa. 9. Nessa esteira, entendo que
ndo se configura o cerceamento de defesa a utilizag@o de prova consubstanciada
no acesso a caixa de e-mail fornecido pelo empregador aos seus empregados.
Agravo de instrumento desprovido. (BRASIL, TST, AIRR, 1542/2005-055-02-
40, 06/06/2008)

Dessa forma, evidencia-se que nas duas situagdes demonstradas os empregados
utilizaram de maneira incorreta o e-mail corporativo e acabaram por sofrer punigoes, logo,
no entendimento dos Tribunais Regionais, bem como do Superior Tribunal do Trabaho, os
empregadores agiram de forma correta diante das situagoes.

Assim, entenderam os ministros da 12 e 72 Turmado Tribuna Superior do Trabalho
gue o art. 5°, em seusincisos X e XII, da Constituicdo Federal, ndo restou violado, umavez
gue o e-mail corporativo equivale a uma ferramenta de trabalho que é fornecida ao
empregado em virtude do contrato de trabalho, com o intuito de uso exclusivo no labor.

Ainda no sentido de asseverar a importancia dessa ferramenta no ambiente de
trabalho, bem como de demonstrar o aumento do indice de utilizacdo, destaca-se o

ensinamento de Hainzenreder Junior:

Em pesquisa realizada no ano de 2005, ja se verificava que o panorama do uso
das tecnologias de informagdo e comunicagio em empresas da iniciativa privada
revelava elevados indices de utilizacdo do computador e da Internet. Naguela
época, ja se constatava que 98,76% das empresas usaram computadores, 96,29%
das empresas tiveram acesso a Internet e 17,60% foi o nimero médio de
empregados que usam computador nas empresas. Além disso, a pesquisa
revelou que 16,54% das empresas tém funcioné&rios acessando o sistema de
computadores da empresa a distancia e 44,52% das empresas tiveram auto grau
ou substituicdo quase total de correio tradicional pelo e-mail. Ainda restou
evidenciado que os servicos mais procurados pelo meio empresarial na Internet
foram os servicos bancérios e financeiros (78,96% das empresas usaram a
Internet para servicos bancérios e financeiros) e também para interagir com
Orgéos publicos (64,78% usaram a Internet para interagir com érgéos publicos).
Tais dados recebem dimensBes muito maiores nos dias atuais. (2009, p. 105).

Como visto, pode-se dizer que praticamente todo o meio empresaria utiliza a
internet e a sua estrutura, em razdo do baixo custo e da alta eficiéncia nas comunicacoes,

por meio do correio eletronico. Por isso, em virtude dessa vasta utilizagdo de tal
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ferramenta de trabalho, muitas vezes ocorre que a sua finalidade ndo se cumpre, causando,
assm, prejuizos ao empregador. O uso indevido da internet e do e-mail corporativo pelos
empregados ensgja por parte do empregador a adocéo de préticas de fiscalizacdo, do que
surgem diversos conflitos no ambiente de trabalho envolvendo a utilizacgo inadequada do
correio eletronico.

Essa ma utilizacdo do meio de comunicagdo também agrega outras desvantagens ao
empregador, como a perda ou diminuicdo da produtividade, a possibilidade de o
computador receber virus e até mesmo a possibilidade de vazamento de informagdes da
empresa; por isso, os empregadores adotam métodos de fiscalizagdo e monitoramento das
correspondéncias eletronicas. Rastrear os sites acessados pelos empregados e verificar
mensagens enviadas e recebidas sdo algumas das formas de controle utilizadas pelas
empresas.

Portanto, 0 empregado que usa indevidamente o e-mail corporativo sofre

consequéncias, como se Vé nadecisdo da 72 Turmado Tribunal Superior do Trabal ho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. SANCAO
DISCIPLINAR. SUSPENSAO. USO INDEVIDO DE “E-MAIL"
CORPORATIVO. O quadro fético delineado no acorddo regional demonstrou
gue ndo se trata de ingeréncia a vida privada do empregado, mas, sim,
desrespeito a norma interna da empresa que, expressamente, proibe o uso de
correio  eletrénico  corporativo, para divulgar material  pornogréfico.
Entendimento em contrario implica revolvimento do contexto fético-probatorio,
0 que esbarra na simula n° 126 desta Corte. Agravo de instrumento a que se
nega provimento. (BRASIL, TST, AIRR, 1649/2001-001-03-00.7, 05/12/2008)

Destarte, 0 empregado ndo conseguiu anular a pena de suspensdo de cinco dias
aplicada pela empresa, em virtude do uso indevido do e-mail corporativo, que foi usado
para enviar mensagens pornograficas. O Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiéo,
Minas Gerais, julgou correta a aplicagdo da pena de suspensdo e o TST, por sua vez,
manteve a pena.

Constata-se que a questéo referente a fiscalizagdo e ab monitoramento do correio
eletrénico é polémica, visto que, de um lado, encontra-se 0 empregado com o seu direito a
intimidade, a vida privada e a inviolabilidade das correspondéncias e comunicacdes, e, de
outro, o empregador, com o seu direito de propriedade sobre os meios de producéo que
disponibiliza no ambiente de trabalho e pelo poder diretivo que o autoriza organizar,

coordenar e fiscalizar a atividade empresarial.
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Assim, destaca-se que tal problemética persiste no ambito da utilizacdo do e-mail
privativo pelo empregado no ambiente de trabalho, o que sera analisado no préximo item
deste capitulo.

3.3 0 e-mail privativo e a utilizacdo do equipamento do empregador

O monitoramento de e-mail corporativo pelo empregador é possivel de ser
realizado em virtude de que faz parte do poder de diregdo, uma vez que o empregador é 0
detentor do controle de fiscalizagdo da atividade econdmica e o e-mail corporativo
congtitui uma ferramenta de trabalho. No entanto, no que tange ao e-mail privativo do
empregado, o qual € denominado e-mail privado, provido por ente alheio ao empregador,
est4 vedado o monitoramento em face da previsio constitucional*’ e a equiparacdo do meio
de comunicagdo a correspondéncia.

Assim, permite-se 0 monitoramento dos e-mails ligados ao desenvolvimento do
trabalho na relacdo empregaticia. Porém, se 0 empregador monitorar e-mails particulares,
estard indo além de seus direitos e violando a intimidade de seus empregados. Nesse
sentido estéo ocorrendo decisdes nos Tribunais, no entendimento de que 0 monitoramento
de e-mail corporativo, aguele fornecido pelo empregador ao empregado para fins
profissionais, ndo viola o sigilo a correspondéncia justamente por ndo se tratar de

correspondéncia particular. Vea-se, nesse deslinde, a explicagéo de Hainzenreder Junior:

[...] se, por um lado, o contetido das mensagens eletrénicas do correio particular
do empregado encontra restricbes em relacdo ao poder de fiscalizar do
empregador, nada impede que segja proibido ou bloqueado o uso do e-mail
pessoal em servico e durante a atividade laboral, o que ndo significa, todavia,
gque a proibicdo do uso do correio eletrdnico para fins particulares legitima
qualquer forma de controle ou monitoramento do e-mail. Havendo proibicéo
expressa para uso do e-mail pessoal durante a jornada de trabalho, entendemos
que afiscalizag8o pelo empregador em relacdo a aspectos formais (ndo quanto ao
conteido), do tipo arquivos enviados, pode ser redlizada de forma moderada.
Nessa circunstancia, caso 0 empregado ndo observe as regras ditadas pela
empresa, estard descumprindo seu dever de obediéncia, ensgjando, pois, a
possibilidade de ser penalizado por ato de indisciplina. (2009, p. 113).

47 CF/88, art. 5° Todos s30 iguais perante a lei, sem distingéo 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:

X1l —éinviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicaces tel egréficas, de dados e das comunicagdes tel efonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipteses e naforma que alel estabelecer parafins de investigagdo criminal
ou instrugdo processual pendl;
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[...] ndo se pode apenas reconhecer a tecnologia para desenvolvimento da
atividade laboral e pretender exclui-la do empregado como forma de
comunicacdo pessoal ou de outros beneficios. Ao contr&rio disso, deve o
empregador proporcionar um bom ambiente de trabalho a seus empregados, até
como forma de melhorar a produtividade, priorizando um ambiente de mitua
confianca e de colaboracdo. Por isso, a Internet e 0 e-mail ndo devem ser
suprimidos de forma absoluta da atividade dos empregados. (2009, p. 113).

Entende-se, portanto, que o empregador ndo pode exercer controle sobre o
contelido do e-mail particular do empregado, mesmo que sgja acessado no ambiente de
trabalho, em computador fornecido pelo empregador como ferramenta de trabalho e
durante a jornada de trabalho. No entanto, o monitoramento poderia se efetivar de outras
maneiras, ou segja, pelo controle do tempo que o empregado dispensa a determinados
acessos, ou bloqueando 0 acesso as péaginas da internet que ndo estariam diretamente
ligadas a atividade exercida na empresa.

Ademais, ainternet e o correio eetrénico fazem parte do dia a dia da maioria das
pessoas, que buscam informagfes somente através deste meio. Por isso, acredita-se que o
blogueio completo do acesso aos e-mails particulares, sgja durante a jornada de trabalho,
sejafora dela, causaria certa frustragdo aos empregados.

Vale ressaltar que muitos individuos que buscam informagdes e se comunicam por
meio dessa ferramenta por vezes ndo conseguem usufrui-la em suas residéncias, seja por
falta de tempo, seja até mesmo de condicles de té-la em casa, em razdo dos custos. Assim,
procuram no trabalho a disponibilizacéo dessa tecnologia, até porque na maioria das vezes,
passam ali mais tempo do que em suas proprias casas.

Outro aspecto relevante refere-se a necessidade que as pessoas tém de se atualizar,
pois com todas as novidades que a internet propicia fica dificil as pessoas ndo desgjarem
fazer parte desse desenvolvimento tecnolégico, no sentido de expandirem conhecimentos
numa sociedade que cria e desenvolve novos métodos em todas as areas do conhecimento a
cada dia que passa. A humanidade sente-se provocada a seguir a modernidade, a fazer
parte dagquilo que estd em alta no momento, sem se perder no tempo e ser ultrapassado
pel as tecnol ogias.

Nessa senda, veja-se 0 ensinamento de Hainzenreder Junior:
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Seria ideal que se admitisse certo grau de tolerancia no uso das ferramentas
informéticas e fossem implementadas préticas empresariais razoaveis, a fim de
que, dentro de certos pardmetros, os trabalhadores tivessem acesso a esses meios
para resolver questdes pessoais, naturalmente, de maneira que ndo prejudicasse
as atividades laborais ou representasse prejuizo ao empregador. Como exemplo,
pode-se citar a disponibilizacdo de um espaco especifico para que o empregado
possa havegar na Internet no seu horério de intervalo intrajornada. A importancia
do correio eletrdnico para utilizagdo particular reside no chamado uso social do
e-mail. (2009, p. 114).

E importante ressaltar que n&o existe legislacio que evite que o empregador proiba
0 uso dainternet e do e-mail privativo parafins particulares, porém tal medida, a principio,
ndo seria razodvel, analisando-se a rel evancia desses mecanismos no contexto das relagdes
de emprego.

O empregador, ao levantar possibilidade de proibicéo total, deveria considerar
uma série de questdes pertinentes a decisdo, no que diz respeito a privacidade, a liberdade
de expressdo e informacdo, a iniciativa do trabalhador, bem como ao seu livre
desenvolvimento, aos custos para a empresa, ao grau de utilizacdo dos meios, tudo isso
para definir regras claras e precisas em relacdo ao uso do correio eletrdnico privativo e da
internet parafins pessoais no equipamento da empresa.

Por conseguinte, o correio eletronico pessoal do empregado esta abrangido pelo
sigilo legal disposto no inciso X1l do art. 5° da norma constitucional, de forma que se
proibe 0 seu monitoramento material pelo empregador. Neste sentido, transcreve-se o

entendimento da 12 Turmado Tribunal Superior do Trabalho:

PROVA ILICITA. "E-MAIL" CORPORATIVO. JUSTA CAUSA.
DIVULGAGAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO.

1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente assegurados, concernem a comunicacéo
estritamente pessoal, ainda que virtual ("e-mail" particular). Assim, apenas 0 e
mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor proprio,
desfruta da protecdo congtitucional e legal de inviolabilidade.

2. Solucéo diversa impde-se em se tratando do chamado "e-mail" corporativo,
instrumento de comunicagdo virtual mediante o qual 0 empregado louva-se de
terminal de computador e de provedor da empresa, bem assim do préprio
endereco eletrénico 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 eguivalente & de uma ferramenta de trabalho
proporcionada pelo empregador ao empregado para a consecucao do servico.

3. A edtreita e cada vez mais intensa vinculagdo que passou a existir, de uns
tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondéncia eletronica e justa causa
e/ou crime exige muita parcimdnia dos érg&os jurisdicionais na qualificagdo da
ilicitude da prova referente a0 desvio de finalidade na utilizagdo dessa
tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o principio da proporcionalidade e,
pois, os diversos valores juridicos tutelados pela lei e pela Constituicgio Federal.
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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 utilizagdo abusiva ou
ilegal, de que é exemplo o envio de fotos pornogréficas. Constitui, assim, em
Ultima andlise, expediente pelo qual o empregado pode provocar expressivo
prejuizo ao empregador.

4. Se se cuida de "e-mail" corporativo, declaradamente destinado somente para
assuntos e matérias afetas ao servigo, 0 que estd em jogo, antes de tudo, € o
exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o computador capaz de
acessar a INTERNET e sobre o préprio provedor. Insta ter presente também a
responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus
empregados em servico (Cadigo Civil, art. 932, inc. 111), bem como que estéa em
xeque o direito a imagem do empregador, iguamente merecedor de tutela
congtitucional. 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 o 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 conteido. Néo
éilicita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa causa para a despedida
decorrente do envio de material pornogréfico a colega de trabalho. Inexisténcia
de afronta ao art. 5°, incisos X, XIl e LVI, da Constituicao Federal.

6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento.

(BRASIL, TST, RR-613/2000-013-10-00.7, 10/06/2005)

Portanto, no que tange ao e-mail particular do empregado, resta claro que o
monitoramento material por parte do empregador € considerado violagcdo a direitos
congtitucionais. No entanto, em razéo da falta de legislacéo especifica que regulamente o
uso do correio eletrénico, nadaimpede, atualmente, que as empresas proibam ou restrinjam
autilizacéo do correio eletronico privativo durante o expediente de trabal ho.

Ressalta-se que as medidas adotadas pel os empregadores no sentido de impedir ou
controlar formalmente os acessos dos trabalhadores deveriam ser esclarecidas de modo a
deixar todos os empregados cientes do regulamento da empresa quanto a utilizacdo desta
tecnologia. O ided seria que na propria formalizagdo da relacdo empregaticia o
empregador definisse no contrato de trabalho que a utilizacdo de internet e correio
eletrénico em seus computadores ndo sera permitida ou sera controlada formamente, por
meio de métodos que devem ser informados aos empregados.

Com isso, evidencia-se que, mesmo sendo 0 empregador o detentor do poder
empregaticio, ndo podera exercer o controle de contelido de e-mail particular de seus
empregados, mesmo que 0S acessos acontecam no ambiente de trabaho, durante a jornada

de trabalho e em equipamento de propriedade da empresa.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa monogréfica teve como objetivo responder ao questionamento
sobre a possibilidade de o empregado utilizar no ambiente de trabalho o seu correio
gletrébnico particular, bem como verificar a possibilidade de monitoramento pelo

empregador em face do seu poder diretivo.

As pesquisas e ponderagOes apresentadas trataram, no primeiro capitulo, sobre o
direito que o empregado possui de ter sua privacidade preservada no ambiente de trabal ho,
em virtude do disposto no artigo 5° inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, o qud
confere a todas as pessoas a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral que
venha decorrer da sua violagéo.

Assim, ainda no primeiro capitulo verificou-se que os empregados possuem seus
direitos protegidos na relacdo de emprego, uma vez que, nela ingressar, ndo podem ser
tratados de tal forma que esses direitos sejam ofendidos, mesmo que sgja 0 empregador 0
detentor do poder de organizacdo, controle e disciplinar. Estes poderes ndo poderdo ir além

dos limites impostos também nalegislacdo vigente.

Verificou-se que o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a
privacidade, contemplados na Constituicdo Federal, sendo principios juridicos da mais ata
relevancia no ordenamento juridico pétrio, auxiliam o intérprete e os aplicadores do direito
a superar conflitos das relacdes de emprego. Por isso, ho segundo capitulo fez-se uma
exposi¢cdo dos principios constitucionais e especificos da relagdo de emprego, no intuito de
asseverar a importancia desses mandamentos diante das demandas entre empregados e

empregadores.

Cuidou-se, num terceiro momento, de apresentar o0 relevante crescimento
tecnol 6gico e o aumento significativo e rgpido da utilizacdo de mecanismos eletronicos na
relacdo de emprego, 0 que ainda ndo esta regulamentado no ordenamento juridico patrio.
Por isso, justificou-se a investigacao do tema em virtude do grande nimero de demandas
advindas da ma utilizagdo dessas ferramentas de trabaho, as quais, quando utilizadas de
forma incorreta, provocam conflitos e divergéncias considerdveis, conforme restou

demonstrado nas posi¢des doutrinérias e nas decisdes jurisprudenciais.
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No decorrer da pesquisa verificou-se que as correspondéncias eletronicas pessoais
dos empregados estdo protegidas pelainviolabilidade do sigilo das correspondéncias e das
comunicagdes, prevista no artigo 5°, inciso XllI, da CF, umavez que o e-mail configura um
avanco advindo da internet, o que pode ser reconhecido como uma evolugdo da
correspondéncia postal.

O estudo demonstrou a diferenca entre o correio eletrdnico corporativo € o
privativo: o primeiro corresponde agquele fornecido pelo empregador com a finaidade de
uso exclusivamente profissional, ao passo que o correio eletrénico privativo refere-se ao e-
mail particular do empregado, estando protegido constitucionalmente quanto ao seu
conteddo.

Com isso, restou evidenciado que o empregador, com o seu poder diretivo, que |he
€ garantido em virtude do seu direito de propriedade, uma vez que assume 0s riscos da
atividade econbmica, podera exercer a sua fiscalizagdo, limitadamente, em relacdo a
utilizacdo do correio eletrénico corporativo, o qual € fornecido aos empregados como
ferramenta de trabalho. Porém, no que tange aos e-mails particulares dos empregados
acessados no ambiente de trabalho, durante a jornada de trabalho e em equipamento de
propriedade do empregador, a fiscalizagdo pode ser exercida somente formalmente, ou
sgja, por meio de proibigdes ou restri¢des de uso.

Portanto, resta claro que, objetivando diminuir as demandas trabal histas referentes
ao tema, o ideal seria que empregados e empregadores, ao formalizarem o contrato de
trabalho, estipulassem normas internas no sentido de regulamentar os acessos dos
empregados aos seus e-mails particulares de forma clara e ampla.

Ao se concluir a pesquisa, nada mais resta sendo reconhecer que a utilizagdo do
correio eletrénico privativo pelo empregado no ambiente de trabalho podera ocorrer desde
gue segja acordado com o seu empregador, o qual, por sua vez, podera exercer o seu direito
de fiscalizagdo de maneiraformal e jamais material, ou segja, ndo pode fiscalizar o contetido

dos e-mails, sob pena de violar direitos constitucionais.
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