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RESUMO

A presente monografia juridica, através do método de abordagem dedutivo e do método de
procedimento bibliogréafico, visa o estudo do monitoramento do e-mail corporativo, diante do
conflito entre o direito de propriedade e os direitos a intimidade e a privacidade. A partir da
analise dos principios constitucionais incidentes na relacdo de emprego, com énfase para o
megaprincipio da dignidade da pessoa humana, seguindo pela apreciagdo dos direitos
fundamentais contrapostos e finalizando com o exame do e-mail corporativo, é possivel, ao
final, responder ao principal embate no que diz respeito a constitucionalidade do método de
fiscalizacdo. Para tanto, ainda se exige algumas consideragdes acerca dos principios
constitucionais que se aplicam a relacdo empregaticia, porquanto estes devem ser
interpretados conjuntamente, com o objetivo de conformar direitos de ambas as partes
tutelados. Ocorre que, muitas vezes, no ambiente de trabalho, had claras situacBes de
desrespeito a intimidade e a privacidade dos empregados, requerendo-se a aplicacdo imediata,
porém ponderada, dos direitos fundamentais perante o empregador. Ao final, diante da
posicdo doutrindria apresentada e com base nos preceitos constitucionais, sustenta-se a
inconstitucionalidade do monitoramento do e-mail corporativo, concluindo tratar-se de
instrumento de comunicacdo inviolavel, excepcionalmente passivel de interceptacdo por parte
do empregador, considerando os mandamentos da boa-fé objetiva, da indisponibilidade dos
direitos fundamentais e a aplicacdo da razoabilidade e proporcionalidade com a preservacao
do nucleo essencial do direito contraposto, para entdo elencar métodos legitimos de
fiscalizacéo.

Palavras-chave: Direito de propriedade. E-mail corporativo. Intimidade. Inviolabilidade.
Poder empregaticio. Privacidade.
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INTRODUCAO

O Direito do Trabalho é um dos ramos de estudo das ciéncias sociais mais
influenciados pelas revolugdes tecnoldgicas, em meio a incorporacao de novas ferramentas de
trabalho que modificam sua forma de realizacdo. O contato fisico e direto entre empregado e
empregador ndo é mais tdo corriqueiro, principalmente em se tratando de grandes
corporacg0es, as quais adentraram na era virtual e passam a submeter-se a novos métodos de

controle, fiscalizacdo e producéo.

A tecnologia, além de aperfeicoar qualquer mecanismo de trabalho ja existente, trouxe
inimeras novas concepgdes sobre o mercado, estreitando a relacdo entre os integrantes de
grandes corporag0es, por garantir informacdes e conexdes simultaneas para diversas pessoas e

por aproximar a privacidade e o espago comum.

O uso da internet no ambiente de trabalho passou a ser a principal ferramenta de
comunicacdo e de repasse de diretrizes e demais referéncias atinentes a atividade empresarial.
Nesse contexto € que se insere o e-mail corporativo, ferramenta dindmica e, atualmente,

essencial para a comunicagdo empresarial.

O conflito surge, entretanto, quando da necessidade das corporacGes controlarem o uso
correto dos e-mails disponibilizados aos empregados. E justamente a falta de contato direto e
um controle fisico proximo, substituidos pelos meios virtuais, que pode levar ao controle

ilimitado por parte dos empregadores.

Assim, indaga-se no presente trabalho se é permitido ao empregador monitorar o e-
mail corporativo, diante de seu poder empregaticio, fruto do direito de propriedade e entéo
fiscalizar toda a atividade laboral. E preciso averiguar se a prerrogativa inerente a figura
patronal é capaz de suprimir os direitos fundamentais a tal ponto que a fiscalizacdo deve
preceder a intimidade e a privacidade, bem como se o interesse patrimonial pode se sobrepor

aos direitos dos empregados.

Ademais, pretende-se debater se 0 monitoramento eletronico é constitucional, por ser
um meétodo de fiscalizacdo que restringe a intimidade e a privacidade dos empregados,
direitos fundamentais que 0 acompanham e carecem de tutela no ambito laboral e somente em

raras situacoes podem sofrer limitacdes.



A pesquisa inicia-se com a analise dos principios constitucionais incidentes na relacédo
de emprego, com énfase para o0 megaprincipio da dignidade da pessoa humana. Para tanto, ha
0 estudo dos principios juridicos e de sua importancia para a ordem juridica, bem como o
apontamento daqueles mais impactantes e que viabilizam o presente debate. Aborda-se, além
disso, a necessidade de se harmonizar o ordenamento, com base na interpretacao sistematica
dos principios constitucionais, preceito este que remete ao ultimo ponto abordado no primeiro
capitulo, a inexisténcia de direitos e principios absolutos, diante da impossibilidade de

aplicacdo irrestrita de um interesse em face de outro.

Na sequéncia, parte-se para 0 estudo da intimidade e da privacidade, os principais
direitos fundamentais dos empregados debatidos diante do problema proposto. Em
contrapartida, analisa-se o direito de propriedade conferido ao empregador, o qual Ihe garante
0 poder empregaticio, prerrogativa que possibilita, no ambito laboral, o poder de

regulamentacéo, de fiscalizagéo e de disciplina.

O fechamento do segundo capitulo refere-se diretamente ao poder empregaticio
exercido sob o viés constitucional para evitar desrespeito aos empregados e seus direitos,
entretanto sem aniquilar o direito de propriedade. Nesse sentido, pondera-se como 0s
empregados podem invocar a tutela dos direitos fundamentais diante dos empregadores e em

que medida eles vinculam a relagdo entre os particulares.

Por conseguinte, o terceiro e ultimo capitulo parte para o estudo acerca do
monitoramento do e-mail corporativo, tecendo nogdes sobre seu significado e aplicabilidade
da inviolabilidade do sigilo das correspondéncias. Ademais, elencam-se posi¢oes favoraveis e

desfavoraveis ao monitoramento e também outros métodos eficazes de fiscalizacao.

Ao final, ha a andlise do tema proposto, verificando se 0 monitoramento do e-mail
corporativo revela-se um procedimento de fiscalizacdo inconstitucional por ferir direitos
fundamentais ou € legitimo, diante do direito de propriedade e o consequente poder

empregaticio, inerente ao empregador.

O embate a questdo do monitoramento do e-mail corporativo surgiu a partir da
relevancia social que o tema suscita e a necessidade de se tutelar, em todos os aspectos, 0s
direitos fundamentais dos empregados no local de trabalho. A inexisténcia de regulamentacéo
especifica acerca da matéria e a facilidade do método debatido para se fiscalizar o trabalho

prestado acendem novas perspectivas, propiciando melhor entendimento diante de um dos



ramos do Direito que mais solicita um olhar direcionado a efetivacdo dos direitos

fundamentais.

E justamente diante do agigantamento das grandes corporacdes e o acesso rapido e
irrestrito que possuem sobre quaisquer informacdes e dados atinentes as empresas que é
preciso atencdo especial a privacidade e a intimidade. Assim, € preciso analisar a
constitucionalidade desse método de fiscalizacdo, diante da incidéncia de interesses

contrapostos e das circunstancias que os envolvem.

No ambito juridico, o Direito do Trabalho visa efetivar os direitos fundamentais e
sociais da forma mais ampla possivel e, para concretiza-los, é preciso compatibilizar o poder
patronal com o exercicio laboral e buscar — se possivel — a pacificacdo das relacdes e os atritos
que ali se desenvolvem. A fiscalizacdo rigorosa e sem limites em face do trabalhador € um
dos males que abala essa relacdo, eis que a parte vulneravel acaba violada em seus direitos,

nédo havendo protecéo clara e eficiente nesse sentido.

Nas paginas seguintes apontam-se entdo elementos que possibilitam a resposta aos
questionamentos suscitados, de forma a demonstrar a necessidade de um olhar constitucional
acerca da questdo e buscar a melhor solucdo possivel, consagrando o respeito aos direitos
fundamentais e ao principio da dignidade da pessoa humana e seus alicerces na Constituicao
Federal.

O presente trabalho se desenvolve com base no método de abordagem dedutivo,
partindo-se da generalizacdo para uma questdo particularizada. O método de procedimento de
pesquisa € o bibliografico, utilizando-se de obras especificas acerca do assunto, revistas

juridicas, livros, artigos cientificos, artigos juridicos eletrénicos e publica¢Ges em sites.



1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA RELACAO DE EMPREGO

A busca pela pacificacdo dos conflitos estabelecidos no ambiente laboral esta longe de
findar. As mudancas e transformac6es ocorridas diariamente ensejam o repensar do direito
sob uma nova Otica, com vistas a buscar a tutela maxima da protecdo aos trabalhadores
enquanto seres humanos, sendo que, nesse contexto, a chave de todo o sistema e a expressao
mais alta de normatividade séo os principios.

A presenca dos principios nas Constituigdes contemporaneas demonstra a importancia
e preeminéncia que possuem no ordenamento, elencando-os como fundamento para toda
ordem juridica. Assim, é salutar a analise, desde sua defini¢do até a atual importancia e forca
normativa, bem como a invocacdo de alguns principios constitucionais aplicaveis ao direito
do trabalho, observando-os sistematicamente e de forma unificada, rastreando, por
conseguinte, o carater ndo absoluto que os reveste, apesar da importancia para mensurar todos

0s contetidos normativos do sistema.

1.1 Principios: conceito e caracteristicas

O Direito do Trabalho, assim como todas as demais searas juridicas, nao se rege, Unica
e exclusivamente, apenas pelos textos legais, mas é também influenciado por principios
juridicos, os quais se caracterizam como verdadeiros alicerces de todo o ordenamento, criando
e aplicando o direito.

Primeiramente, faz-se necessaria uma breve explanacdo acerca da nocdo e das
caracteristicas que abrangem os principios e os seus desdobramentos. No entender de
Mauricio Godinho Delgado®, os principios traduzem a nocdo de proposicdes fundamentais,
formadas na consciéncia das pessoas e também de grupos sociais, diante de fatos reais, que
depois de ocorridos as formam e entdo se direcionam para ser 0 ponto de partida para
compreender, reproduzir ou recriar a realidade vivenciada. Trata-se de elementos
componentes da visdo que se tem do mundo e que caracteriza os individuos e grupos sociais,

resultando de préticas diarias que se repetem e sobre elas influem.

!DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 171-172.
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Assim, os principios correspondem a proposi¢des de um ideal a ser buscado e que é
formado na consciéncia das pessoas, sendo produto social, originado no dia-a-dia e através de
experiéncias vivenciadas e que, depois de completamente formados, direcionam-se para

reproduzir e compreender aquela realidade que lhes originou.

Faz-se também necessario, percorrendo a trajetoria, no ambito do direito, do alcance
do sentido de principio, citar a conceituagdo formulada pela Corte Constitucional italiana, em
uma de suas primeiras sentencas, em meados de 1956. A mesma afirma que para o
ordenamento juridico, os principios seriam nada mais do que orientacdes e diretrizes, com
intuito geral e fundamental, que resultem da conexdo sistematica, da coordenacao e da intima
racionalidade das normas, as quais, em conjunto, surgem para formar, em certo momento

histérico, as raizes do ordenamento como um todo.?

Paulo Bonavides®, ao observar a conceituacéo feita pela Corte italiana, revela que
apesar de pontual, € omissa em um aspecto, 0 traco mais marcante do conceito atual de
principio, qual seja, a sua “normatividade”. E nesse sentido que o jurista italiano Ricardo
Guastini*, buscando reunir jurisprudéncias e conceitos afins acerca do conceito de principio,
realizou verdadeira investigacao doutrinaria, recolhendo seis diferentes conceitos, tendo todos

em comum aquele traco principal, a for¢a normativa.

Em primeiro lugar, cita Guastini, principio refere-se a normas ou disposicoes
legislativas delas providas, as quais se caracterizam por um alto grau de generalidade; em
segundo, refere-se a normas com alto grau de indeterminacdo, o0 que requer do jurista
interpretagdo, para assim viabilizar sua concretizagdo; em terceiro, refere-se a normas de
carater programatico, ou seja, normas com eficacia limitada; em quarto, seria utilizado pelos
juristas para referir-se a normas com posi¢do hierérquica superior no Direito; em quinto,
designa normas que desempenham uma funcdo fundamental e essencial no sistema como um
todo e, por ultimo, designa normas dirigidas aos orgaos que irdo aplicar a lei, escolher o

dispositivo ou norma aplicavel em casos diversos.”

A exposicdo de Guastini remete a fase pds-positivista, aquela correspondente aos
grandes momentos constituintes ocorridos até entdo e que foram marcados pela hegemonia

dos principios no topo do pedestal juridico. Desde sua concepcédo, 0s principios juridicos e

2 BOBBIO apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 256-
257.

% Ibidem, p. 257.

* GUASTINI apud BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 257.

® Ibidem, p. 257-258.
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seus desdobramentos evoluiram notavelmente, deixando de ser apenas abstrata ou
subsidiariamente utilizaveis e passaram a ter for¢a cogente. Nesta nova fase, 0s principios
juridicos acabam por ganhar forga normativa superior e, ao ingressarem nas constituicoes,
tornam-se a chave de todo o sistema normativo, governando a ordem juridica e sendo o

Direito em toda sua extenséo, substancialidade, plenitude e abrangéncia.®

O jurista brasileiro Amauri Mascaro Nascimento’ completa sintetizando que 0s
principios possuem triplice funcdo: interpretativa, servindo como elemento de apoio; de
elaboracdo, auxiliando o legislador na criacdo legal e, por ultimo, de aplicacdo, na medida em

que servem de base e sdo parametros no momento da sentenca.

E justamente diante de uma anélise conjunta desta triplice funcdo que é possivel
rastrear a normatividade dos principios, eis que se caracterizam como realidades existentes no
ordenamento juridico, nele interiorizadas, revestindo-se de valores que o Direito reconhece,

devendo as regras juridicas aproximar-se dos principios, para estes cumprirem seus fins.

O reconhecimento da normatividade dos principios diante do constitucionalismo
contemporaneo corrobora com a tendéncia irresistivel que os eleva a normas-chave de todo o
ordenamento, convertendo-se em “superfonte” e sendo o oxigénio das Constituigdes do pos-
positivismo, garantindo a unidade de sentido e constatando a valoragdo de toda ordem

normativa.®

Assim, a normatividade conferida aos principios ndo é mais apenas subsidiéria,
passando a impor sua aplicagdo de forma imediata, como fonte primaria do direito. A forca
normativa conferida hoje aos principios ndo permite mais utiliza-los somente em casos
excepcionais, ou seja, instrumento supletivo quando houver lacunas na lei. Na verdade ocorre
justamente o contrario, na medida em que a lei que deve completar os mandamentos auferidos
em cada principio, estando eles previstos ou ndo em lei, sendo aplicaveis de forma cogente a

todos os casos em concreto.’

Bonavides™ relembra que os principios deixaram de ser uma fonte subsidiaria de 3°
grau nos Codigos para assumir o papel de fonte principal de normatividade, concretizando na
ordem juridica os valores que estdo no apice e sob 0s quais gravitam ao seu redor os direitos,

garantias e competéncias de uma sociedade constitucional. Nesse sentido, afirma o autor:

® BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 288-289.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 341-342.
® BONAVIDES, op. cit., p. 286-287.

® PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 14.
0 BONAVIDES, op. cit., p. 289-290.
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Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo normas, se
tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de pautas ou
critérios por exceléncia para a avaliacdo de todos os conteldos normativos, 0s
principios, desde sua constitucionalizagdo, que é a0 mesmo passo positivagdo no
mais alto grau, recebem como instancia valorativa maxima categoria constitucional,
rodeada de prestigio e de hegemonia que se confere as normas inseridas na Lei das
Leis. Com esta relevancia adicional, os principios se convertem igualmente em
norma normarum, ou seja, norma das normas.

A partir do entendimento de que os principios sdo dotados de normatividade, parte-se
para a consequéncia, na medida em que se considerando como norma juridica, 0s principios
juntam-se as regras no rol das normas, a qual passa a ser espécie e as regras e principios,

género.

Conforme exposto, apesar de principios e regras integrarem as normas juridicas,
ambos diferenciam-se em certos aspectos e, por outro lado, aproximam-se no momento de
aplicacdo. Nesse sentido Robert Alexy™ confere aspectos semelhantes aos principios e regras,
por entender que ambos situam-se, formal e materialmente, abaixo da conceituacao da norma,
trazendo a tona o dever ser, caracterizando-se pelas premissas de mandado, permissdo e
proibigé&o.

Alexy prossegue afirmando que o ponto crucial em relacéo as diferencas entre regras e
principios esta no fato de que os principios sdo mandados de otimizacdo, os quais estabelecem
gue, no caso concreto, as possibilidades reais e juridicas irdo estabelecer o grau e a medida de
seu cumprimento, conforme 0s principios e regras contrapostos na ocasido. As regras, por
outro lado, ndo possuem essa flexibilidade, podendo ser cumpridas ou néo; inexiste meio-
termo, uma regra valida exige aplicacao total, em seus termos exatos, eis que o molde fatico
juridico ja existe. Dessa forma, os principios possuem alto grau de generalidade, enquanto as

regras possuem um grau relativamente baixo de generalidade.*?

Devido ao alto grau de generalidade dos principios, bem como sua aplicacdo ser
condicionada ao caso concreto e somente no caso concreto expressarem sua razao de existir,
muitas vezes eles colidem. E nestes casos que os principios diferenciam-se das regras com

maior nitidez, uma vez que esta é aplicavel ou ndo por completa em um caso e entdo traz

UALEXY, Robert. Teorfa de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002,
p. 81-98.
12 Ibidem, p. 83.
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consigo as consequéncias juridicas que a caracterizam. Por outro lado, os principios, ao
colidirem, ensejam um juizo de valor, devendo um ser mais valorado que o outro, sendo que
este Ultimo deve recuar sem que, necessariamente, seja inutilizado nos demais casos ou tido

como nulo no ordenamento.

Os principios devem ser analisados no caso concreto e passar por um processo de
ponderacao, ou seja, N0 momento em que dois principios colidirem, deve-se considerar como
solucdo a precedéncia condicionada, levando em conta o caso e indicando as condigdes
abaixo das quais um principio tem precedéncia em relacdo ao outro, visto que ambos

permanecem validos e terdo influéncia na deciséo dos bens juridicos contrapostos.

As regras, por sua vez, ao conflitarem, passam por um juizo de validade e estdo a tal
ponto incompativel que, nos dizeres de Alexy™, somente pode o conflito ser resolvido se uma
clausula de excecdo, que o remova, for introduzida numa regra ou pelo menos uma delas for

declarada nula.

A breve conceituacdo e diferenciacdo entre as regras e 0s principios e a solucdo para
os conflitos entre regras e para a colisdo entre principios serd de suma importancia para o
tema proposta neste trabalho. A batalha que se estabelece entre empregado e empregador
afronta e, ao mesmo tempo, pde em conflito diversos principios e também direitos
fundamentais, os quais sdo tratados como principios no ordenamento juridico patrio, em
especial o da dignidade da pessoa humana e a livre iniciativa, sem deixar de mencionar
outros, também essenciais e que serdo enfatizados, entre eles a privacidade, a intimidade e o

valor social do trabalho.

E nesse contexto que para viabilizar a analise dos conflitos presentes neste trabalho
sera preciso uma analise de alguns principios gerais, aplicaveis ao direito do trabalho e, em
especifico, ao tema proposto. A necessidade de compreender os principios surge a partir da
constatacdo de sua forca normativa e posicdo hierarquica superior dentro das normas. Ja a
solucdo de conflitos, que é a razdo de existir do Direito, é justamente possibilitada pela analise
e interpretacdo dos principios juridicos e seus desdobramentos, 0os quais acompanham e

protegem os individuos diante dos conflitos criados no &mbito laboral.

18 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 88.
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1.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicio Federal, em seu artigo 1°, 111, elenca um de seus fundamentos, o qual
é, indubitavelmente, o norteador de todos os demais principios constitucionais, a dignidade da
pessoa humana. Tal fundamento encontra-se ndo somente positivado nas legislagOes
nacionais, mas também em diversos tratos internacionais, como a Declaracdo Universal de

Direitos Humanos.

A busca por um conceito definitivo em relacdo a dignidade da pessoa humana é uma
tarefa que se perpetua no tempo, devido a complexidade e grandiosidade do principio. O certo

é, porém, que se trata de um valor soberano e em constante evolucgao.

Rizzatto Nunes™ afirma que apesar de dificil conceituacéo, a dignidade da pessoa
humana é um valor preenchido a priori, isto é, 0 ser humano a possui pelo simples fato de ser
pessoa. Se, por um lado, ndo é possivel fixar um sentido Unico para a dignidade da pessoa
humana, por outro ndo quer dizer que ela possa ser violada. Ainda que inexista definicao, a
sua violacdo, quando ocorre, € visivel, na medida em que se considera a garantia primaria de

todas as pessoas.

Ingo Wolfgang Sarlet™, por sua vez, esclarece que a dignidade da pessoa humana

conceitua-se em:

(...) a qualidade intrinseca e distinta reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

Sarlet'’, relembrando ainda os ensinamentos de Immanuel Kant, refere-se a dignidade

da pessoa humana como parte da autonomia ética do ser humano, tendo ela como o

14 Art. 1. A Replblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]; 111 — a dignidade da pessoa humana.

15 NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 25-26.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

7 Ibidem, p. 62.
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fundamento da dignidade dos homens. Tal fato, segundo o autor, ndo permite ao ser humano
ser tratado como objeto nem por ele mesmo, pois 0 homem existe como um fim em si mesmo
e ndo como um meio para realizar uma ou outra vontade. Na verdade, toda agdo do homem,
seja para consigo ou para com o0s demais seres humanos, deve-se voltar sempre para 0 homem

como um fim, limitando assim todo arbitrio que o afete.

Alexandre de Moraes'® entende que todo estatuto juridico deve assegurar a dignidade
da pessoa humana como um minimo invulneravel, somente comportando limitacdes e
restricdes em casos excepcionais, sem menosprezar a necessaria estima que todo homem

possui enquanto ser humano.

Ademais, por se tratar de clausula pétrea, conforme o artigo 60, §4° 1V, da
Constituicdo Federal®®, ¢ inalienavel e irrenunciavel, sendo limite ao poder interventor do
Estado em relacdo a autonomia das pessoas. Além disso, determina a protecdo da dignidade
humana por parte do poder estatal em face de abusos dele mesmo e da sociedade, elencando o
individuo e sua dignidade, intrinseca a ele, como o objeto principal da ordem juridica vigente.

Sarlet® sustenta que, ao se considerar a dignidade como qualidade intrinseca do ser
humano, este argumento ja é suficiente para qualifica-lo como tal, ndo podendo esse minimo
invulneravel ser destacado, do mesmo modo que ndo se admite uma pessoa ser titular de uma

pretensédo em que lhe seja concedida a dignidade.

E justamente este aspecto intrinseco que revela a impossibilidade de desvincular a
dignidade do ser humano. Todos os seres humanos, indistintamente, diante de sua simples
existéncia, ja devem ter garantido um grau de protecao contra qualquer arbitrio. Portanto, Luis

Roberto Barroso? afirma que:

8 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentario aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 48.

19 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° - N&o sera objeto de deliberac&o a proposta de
emenda tendente a abolir: [...] 1V - os direitos e garantias individuais.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo juridico-
constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensfes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do
Direito e Direito Constitucional. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro Scherer de Mello Aleixo, Rita Dostal Zanini. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 17-18.

! BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro. In: GRAU,
Eros; CUNHA Sérgio Sérvulo da. Estudo de Direito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Séo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 51.
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O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de integridade
moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo. E um
respeito a criacdo, independente da crenca que se professe quanto a sua origem. A
dignidade relacionasse tanto com a liberdade e valores do espirito como com as
condicOes materiais de subsisténcia.

Assim, a dignidade da pessoa humana estabelece e garante um minimo de protecéo e
autonomia de todas as pessoas perante o Poder Publico e os particulares. Entretanto, a mesma
impbe também a satisfacdo de condi¢bes minimas para que o0 ser humano possa viver e
desenvolver-se. Busca-se dessa maneira uma base minima, porém solida, de direitos
fundamentais para todos os seres humanos, compreendidos ndo isoladamente e sim em uma

sociedade em constante relacdo com os demais.?

1.1.2 Principio do valor social do trabalho

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu art. 1° IV, primeira parte?®, outro
fundamento da Republica, o valor social do trabalho, eis que o labor humano valorizado é
também um fundamento da ordem econémica®, ndo servindo apenas como elemento de
producdo de bens ou geracdo de riqueza, mas sim de algo que dignifique o ser humano, além
de lhe garantir o sustento. E preciso valorar o trabalho para chegar ao fim maior, a dignidade

da pessoa humana.

Ipojucan Demétrius Vecchi®® refere-se & valorizacdo do trabalho como um valor
fundamental, um pilar para o desenvolvimento social, ndo apenas do ponto de vista
econémico, mas também do ponto de vista ético, uma vez que o trabalho deve gerar sim
riquezas, mas também auxiliar no desenvolvimento da personalidade do ser humano, para que

possa, enfim, expressar sua individualidade e contribuir socialmente.

O trabalho passou a desempenhar um papel fundamental na vida das pessoas,

deixando de ser apenas a atividade de trabalhar, para transformar-se na forma de realizacdo do

22 \VECCHI, Ipojucan Demétrius. Nogdes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Passo
Fundo: Universidade de Passo Fundo, 2009, p. 289-290.

22 Art. 1. A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: [...]; IV — o valor social do trabalho e da livre
iniciativa.

24 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos a existéncia digna conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: [...].

2 \VECCHII, op. cit., p. 291-292.
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homem. A partir do trabalho, 0 homem passou a manter sua vida e desenvolver-se como ser
humano, potencializando habilidades e participando da sociedade. E no trabalho que o homem
busca uma vida com dignidade e é por isso que ndo se dispensa apenas trabalhar, mas

trabalhar em condicdes dignas.?

1.1.3 Principio da livre iniciativa

A livre iniciativa, principio esculpido constitucionalmente, presente nos artigos 1.°,
IV?" e art. 170%, remete & ideia da autonomia privada do homem para realizar e conformar a
atividade econémica. O Estado passa a ser mais regulador, deixando aos privados a liberdade

de escolha para com o ramo de negécio que querem atuar e qual serd o meio de produgéo.®

Na Otica constitucional, é impossivel pensar na ordem econémica sem considerar a
livre iniciativa, que, embora fortemente criticada por propiciar abusos de poder econdmico,

preza pela liberdade, garantindo oportunidade e crescimento socioecondmico aos paises.

Ocorre que a autonomia privada, apesar da propria nomenclatura, ndo pode ser
entendida como liberdade plena de contratar, mas sim liberdade que esteja em consonancia
com os demais principios e regras que a limitam, sendo que € justificavel sua protecédo
enquanto estiver sendo cumprida a funcéo social. Assim, a ordem econdmica visa a tutela da
autonomia, desde que se busque também a existéncia digna, através da redugdo de

desigualdades, sempre respeitando os ditames da justica social.*

% FREITAS JUNIOR, Antdnio Rodrigues de. Direito do trabalho e direitos humanos. Séo Paulo: BH Editora, 2008, p.
104.

21 Art. 1. A Replblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: [...]; IV — o valor social do trabalho e da livre
iniciativa.

%8 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos a existéncia digna conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...].

2 ARAUJO, Luiz Alberto Aratjo; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 466.

% \VECCHI, Nog&es de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional, p. 294-296.
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1.1.4 Principio da boa-fé objetiva

Preceitua Carmen Camino® que o Direito do Trabalho originou-se do Direito Civil,
sendo hoje ramo autdénomo devido a sua complexidade, combinado com a homogeneidade da
doutrina e com a forma sistematica como as normas estdo dispostas, inclusive inseridas na
Constituicdo Federal e, principalmente, pela disparidade encontrada entre empregado e

empregador no decorrer do contrato de trabalho.

Se por um lado o Direito do Trabalho mostra-se autdbnomo, por outro requer
fundamentos e regras provenientes do Direito Privado, principalmente no tocante ao contrato
de trabalho, por ser este o instrumento habil a vincular as partes. E neste sentido que a boa-fé
objetiva deve compor essa relacdo, desde sua concepcao, norteando as partes antes, durante e

apos a prestacdo laboral, até o fim do contrato de trabalho.

A boa-fé objetiva nada mais é do que a ado¢do de um de agir diligente em face do
outro, sendo que a norma de conduta exige das partes componentes da relacdo de direito a
manutencdo do respeito, lealdade e cooperacdo mutua, acarretando um ndmero maior de

direitos e deveres as partes, do que a principio pensam elas estar vinculadas.*

O principio da boa-fé objetiva, assim como o0s demais principios juridicos,

desempenha iniimeras funcdes, como a funcéo interpretativa, integradora e de controle.®

A primeira refere-se ao fato de que os negocios juridicos devem ser interpretados de
acordo com a boa-fé, na medida em que se interpreta um negdcio juridico de acordo com seu
sentido aparente, a menos que uma das partes conhega a vontade real da outra ou quando
deveria conhecer, caso tivesse diligéncia ao agir. Ademais, caso o sentido aparente do negocio

firmado suscite dividas, adota-se 0 mais razoével, segundo o entendimento da boa-fé.*

Ja a funcdo integradora estabelece que as partes estejam incumbidas de agir com
lealdade e confianca ndo somente em relacdo ao que ja estiver pactuado e previamente
previsto, mas sim observar também outros deveres de conduta, a partir da analise da
obrigagdo de uma perspectiva sistémica. Deve-se respeitar, portanto, os chamados deveres

acessorios de conduta, que nada mais sdo do que aqueles deveres, que ndo 0s principais ou

¥ CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 59.

32 \VECCHI, Nog&es de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional, p. 302-303.

zz NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 152.
Ibidem.
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acessorios, 0s quais asseguram que nenhuma das partes sofrerd prejuizos diante do agir da

outra parte.*

Os deveres acessorios de conduta, por sua vez, subdividem-se em deveres de protecdo
(ambas as partes, durante a vigéncia de um negocio juridico, devem evitar danos mutuos), de
esclarecimento (as partes devem abertamente informar uma a outra sobre 0s aspectos,
ocorréncias e efeitos que o vinculo que as une pode causar) e de lealdade (ambos devem

abster-se de comportamentos que causem prejuizo a outra parte).®

Por ultimo, a funcdo de controle garante que as partes, no exercicio de seus direitos,
ndo excedam os limites impostos pela boa-fé objetiva, sob pena de ilicitude ou
ilegitimidade.*’

1.1.5 Principio da razoabilidade

Precipuamente é preciso registrar que, apesar de nao estar expressamente previsto na
Constituicdo Federal de 1988, o principio da razoabilidade é auferido implicitamente em
diversos trechos constitucionais, como vem reconhecendo a jurisprudéncia brasileira nos

altimos anos.

Helenilson Cunha Pontes® destaca que a razoabilidade manifesta-se no devido
processo legal, mas com esse ndo se confunde, sendo que sua funcdo sera a de interpretacéo
para impedir a consumacdo de atos, fatos e comportamentos inaceitaveis e absurdos,
constituindo uma exigéncia de todos os principios e garantias que, de forma autbnoma, estao

asseguradas pela ordem constitucional patria.

Vecchi®*® conclui que a razoabilidade traz em si um limite que ndo deve ser
ultrapassado, sob pena de certa medida adotada tornar-se insustentavel, irracional, imoderada
e ilegitima, considerando os valores seguidos em determinada sociedade e que, se

contrariados, tornariam tal medida inaceitavel.

% NORONHA. O direito dos contratos e seus principios fundamentais, p. 157-162.

% MENEZES apud VECCHI, Noges de direito do trabalho: um enfoque constitucional, p. 305-306.

3 NORONHA. op. cit., p. 167.

% PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. S&o Paulo: Dialética, 2000, p. 83.
% WVECCHI. Nogées de direito do trabalho: um enfoque constitucional, p. 317-318.
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1.1.6 Principio da proporcionalidade

Assim como a razoabilidade, o principio da proporcionalidade ndo é encontrado
expressamente na Constituicdo Federal, entretanto ndo deixa de ter status de principio
constitucional. E pelo fato da ordem juridica brasileira ter a Constituicio Federal no apice de
seu ordenamento que o principio da proporcionalidade deve ser seu corolario, e é justamente
essa supremacia constitucional que serve de partida para o entendimento e a aplicabilidade da

proporcionalidade.

Cunha Pontes*’, defendendo a posicéo de que esta supremacia da Constituicdo Federal
no ordenamento é o fundamento da defesa da proporcionalidade como principio de indole

méaxima e constitucional, compreende-o, com propriedade, da seguinte maneira:

O contetdo juridico-material do principio da proporcionalidade decorre
inelutavelmente do reconhecimento da supremacia hierdrquico-normativa da
Constituicdo. A proporcionalidade, como principio juridico implicito do Estado de
Direito, € uma garantia fundamental para a concretizacdo Otima dos valores
consagrados na Constituicdo. A proporcionalidade é principio que concretiza o
postulado segundo o qual o Direito ndo se esgota na lei (ato estatal que deve
representar a sintese da vontade geral).

Willis Santiago Guerra Filho*', em posicdo divergente, consagra que n&o ha
necessidade de derivar o principio da proporcionalidade de qualquer outro, sustentando que o
constituinte, ao optar pelo Estado Democrético de Direito, consubstanciado em objetivos que
irdo conflitar, necessita da adogdo de um principio que regule os conflitos na aplicacdo dos

demais e que, a0 mesmo tempo, proteja aqueles direitos.

Conforme leciona grande parte da doutrina, a proporcionalidade somente é auferida no
caso concreto se houver relagdo entre um meio e um fim; do contréario, ndo havera referenciais
para a verificacdo. Diante dessa relacdo de meio e fim, Paulo Bonavides* relembra que o
principio da proporcionalidade exige adequacdo entre os fins buscados e 0s meios
empregados para alcancgé-los, colocando frente-a-frente o fim e o fundamento da intervencao

ocorrida e os seus efeitos, sempre observando se houve excessos ou n&o.

“ PONTES, O principio da proporcionalidade e o direito tributario, p. 51.
*1 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicao. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 2000, p. 84.
“2 BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 393.
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Bonavides* conjuga a proporcionalidade em trés elementos ou subprincipios que o
compde. O primeiro elemento seria a adequacgéo, que se consubstancia na pertinéncia do meio
utilizado, sendo que este deve ser adequando ao meio que se intenta alcancar, deve ser apto a
levar ao fim desejado.

Em seguida, é preciso averiguar a necessidade do meio utilizado, o segundo elemento
da proporcionalidade. A medida ndo deve exceder os limites indispensaveis a conservacao do
fim a que se destina e, para ser legitima, deve ser necessaria e causar o0 minimo de dano aos

interesses contrapostos. *

Por ultimo, o terceiro elemento caracterizador da proporcionalidade é a
proporcionalidade considerada em sentido estrito. Tal elemento refere-se a escolha que sera
feita, sendo que o meio a ser utilizado deve ser aquele que, apds uma analise, levou mais em
conta 0s interesses que estio em jogo, ponderando, como ensina Vecchi®®, se as vantagens
obtidas com a limitacdo de um direito ou principio serdo superiores as desvantagens
proporcionadas. Se a resposta for afirmativa, sera justo e razoavel que um interesse prevaleca

sobre outro.

E diante da complexa e desigual relagdo estabelecida entre empregado e empregador
que se requer, desde o inicio da relacdo empregaticia, constantes verificacbes acerca dos
meios utilizados pelos empregadores, almejando sempre a analise da proporcionalidade de tal
medida e se é justificavel ferir direitos fundamentais e relativizar certos principios

constitucionais.

De fato, como ja referido, os principios sdo o elemento chave de todo o sistema
juridico e, portanto, devem nortear a aplicacdo do direito no ordenamento como um todo. A
normatividade conferida aos principios impde ao intérprete e aos sujeitos em uma relagéo, a
observancia dos principios de forma unificada, dando sentido ao Direito, na medida em que as
normas em geral e os direitos por elas tutelados buscam em comum o desenvolvimento

integral da pessoa humana.

Dessa forma, é através da interpretacdo do ramo juridico de forma conjunta,
interligando principios e as demais fontes, que se busca a efetivagdo maxima dos direitos,
garantias e competéncias de uma sociedade.

“ BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 396-397.
* Ibidem, p. 397.
5 \VECCHI, Nogées de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional, p. 323.
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1.2 A interpretacéo sistematica dos principios constitucionais

J4 dizia Candido Rangel Dinamarco® que, no Direito, nunca se pode dispensar a
interpretacdo dos textos legais, no sistema da propria ordem juridica positiva, em consonancia
com o0s principios e garantias constitucionais e, sobretudo, a luz dos valores aceitos
socialmente. Tal entendimento reflete-se na interpretagéo sistematica do ordenamento juridico

e, diante da problematica proposta, a interpretacdo dos principios constitucionais.

Conforme ja exposto, 0s varios principios constitucionais aplicaveis ao direito do
trabalho podem muitas vezes colidir entre si e, dessa forma, serd preciso ponderar e
determinar qual prevalecerad. Entretanto, nenhum principio pode ser analisado isoladamente,
devendo haver uma interpretacdo sistematica constitucional, observando-a e interpretando-a

de forma una.

A Constituicdo Federal de 1988, logo em seu artigo 1.°, ao elencar os fundamentos que
a Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado Democratico de Direito, ird fundar-
se, ja traz, em seu inciso 111, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana e, logo
em seguida, no inciso 1V, a livre iniciativa. Mais adiante, ao tratar da Ordem Econ6mica
Financeira, novamente a Constituicdo Federal, em seu artigo 170, “caput”, traz COmo
fundamento da atividade financeira a livre iniciativa e ainda a observancia da propriedade

privada, no inciso Il do referido artigo.

Os apontamentos acima sdo essenciais para a verificacdo de que o legislador, ao
conceber o trabalho humano em conjunto com a livre iniciativa, procurou harmonizar a ideia
de que o livre exercicio empresarial, 0 empreendedorismo, 0s meios de producdo e a
valorizagéo do trabalho humano devem estar sempre interligados, possibilitando e garantindo

a observancia da dignidade da pessoa humana enquanto empregado.*’

E inegavel que nossa Carta Magna possui um predominante cunho social e, como tal,
amplia o campo, seja legal ou principioldgico, no que diz respeito a protecdo dos
trabalhadores brasileiros.”® Entretanto, a prépria Constituicdo Federal, como ja citado, em seu
artigo 1.°, ao elencar, lado-a-lado, a dignidade da pessoa humana e a livre iniciativa e, no

artigo 170, novamente, a livre iniciativa ao lado da valorizacdo do trabalho humano, configura

“® DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 295.

47 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Constitucional Descomplicado. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p.
98.

*8 MARTINS, Flademir Jerdnimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional fundamental. Curitiba:
Jurud, 2003, p. 62.
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o Brasil como um pais capitalista, mas com a garantia de que todos que laboram neste sistema

terdo uma vida digna.

Eros Roberto Grau*, no mesmo sentido, defende que a valorizacdo do trabalho
humano e o reconhecimento do valor social do trabalho devem interagir com os demais
principios constitucionais, por expressarem prevaléncia dos valores do trabalho na
conformacédo da ordem econdmica e portanto, sua realizacdo deve ser prioridade em relacao
aos demais principios que regem a economia. Assim, busca-se o principio-fim da dignidade

da pessoa humana, irradiado pelo trabalho de modo valorizado.

Sendo assim, o legislador quis que a dignidade da pessoa humana viesse sempre como
balizador dos demais principios e fins a que se propde a lei maior. A incidéncia da dignidade
ndo € com o objetivo de limitar os demais principios, mas sim servir de um norte, sempre

priorizando e promovendo a justica social.

Ora, se a dignidade da pessoa humana, a livre iniciativa e a propriedade privada estéo
assim protegidas, deve-se atentar que, apesar de fundamento constitucional, o individuo e sua
dignidade ndo sdo absolutos, assim como as garantias a ele inerentes. Por conseguinte, 0s
preceitos relativos a livre iniciativa também devem ser balizados por todos os demais
principios garantidores da justica social e seu fim maior, a vida digna, pois igualmente trata-se
de direito exercido com restri¢cbes e também ndo se mostra instransponivel, sendo que, em

caso de conflito entre os principios, o caso concreto demonstrard qual deve prevalecer.

Sarlet™, ao referir-se & colisdo de principios constitucionais e sua resolucéo, afirma
que no processo de ponderacdo ndo héa atribuicdo de uma prevaléncia absoluta de um valor
sobre outro, mas hd na verdade a tentativa de aplicar, simultaneamente e de forma
compatibilizada, as normas colidentes, ainda que o caso concreto exija a atenuagdo de uma

delas.

O objetivo de compatibilizar as normas no ordenamento surge da necessidade de se
visualizar o sistema juridico como um todo, até porque na incidéncia de um conflito entre
principios, ambos continuam a integrar o conjunto, do qual sdo inseparaveis. A interpretacao,
portanto, deve ser harmonizada através de uma visdo geral da Constituicdo Federal e seus

preceitos.

9 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). 6. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 232.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Valor de Alcada e Limitag&o do Acesso ao Duplo Grau de Jurisdicéo. Revista da Ajuris 66,
1996, p. 121.



24

A propria interpretacdo sistematica € conhecida pela doutrina como um principio,
sendo que serviria como ponto de partida para a interpretacdo constitucional. Trata-se do
principio da unidade da Constituicdo, o qual estabelece ao intérprete a busca pela harmonia
das tensbes e contradicdes entre normas, tendo como vetor os direitos e garantias
fundamentais. Assim, busca-se evitar a chamada antinomia normativa, como consagra
Gilberto Bercovici®: “(...) uma norma constitucional isolada ndo pode expressar significado
normativo se esta destacada do sistema. Dessa forma, ndo ha interpretacédo de textos isolados,
e sim de todo o ordenamento constitucional.”

Como ja dito, a Constituicdo Federal é una e indivisivel, devendo suas normas ser
interpretadas de forma harmonica, assegurando a unicidade do corpo constitucional e,
consequentemente, a efetividade maxima de suas normas, as quais revelam a interdependéncia
dos elementos previstos na Constituicao.

Canotilho®® leciona neste sentido, promovendo ao principio da unidade significado
semelhante, sustentando que “a constituicdo deve ser interpretada de forma a evitar
contradicGes (antinomias, antagonismos) entre as suas normas. Como ponto de orientacgéo,
guia de discussdo e fator hermenéutico de decisédo, o principio da unidade obriga o intérprete a
considerar a constituicdo na sua globalidade e procurar harmonizar os espagos de tensdo (...)

existentes entre as normas constitucionais a concretizar”.

Por fim, diante da exceléncia do desenvolvimento acerca do referido principio, é de

extrema valia a interpretacéo dada por Luis Roberto Barroso®, nos seguintes termos:

O principio da unidade da Constituicdo tem amplo curso na doutrina e na
jurisprudéncia alemds. Em julgado que Klaus Stern refere como primeira grande
decisdo do Tribunal Constitucional Federal, lavrou aquela Corte que ‘uma
disposi¢do constitucional ndo pode ser considerada de forma isolada nem pode ser
interpretada exclusivamente a partir de si mesma. Ela estd em uma conexdo de
sentido com os demais preceitos da Constituicdo, a qual representa uma unidade
interna.” Invocando tal acorddo, Konrad Hesse assinalou que a relagcdo e
interdependéncia existentes entre os distintos elementos da Constituicdo exigem que
se tenha sempre em conta 0 conjunto em que se situa a norma. (...) Em deciséo
posterior, o Tribunal Constitucional Federal alem&o voltou a remarcar o principio,
conferindo-lhe, inclusive, distingdo especial e primazia: ‘o principio mais importante
de interpretacdo é o da unidade da Constituicdo enquanto unidade de um conjunto
com sentido teleoldgico-logico, ja que a esséncia da Constituicdo consiste em ser
uma ordem unitaria da vida politica e social da comunidade estatal.

1 BERCOVICI, Gilberto. O principio da unidade da Constituigdo. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, a. 37 n.
145, jan/mar 2000, p. 95-99.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituiéo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 162.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagio da Constituigdo: fundamentos de uma dogmaética constitucional
transformadora. 6. ed. rev. e atual. ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 147.
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Demonstrado, entdo, que ao interpretar qualquer principio constitucional e, em
especial, os ligados ao direito do trabalho, deve-se ter uma visdo geral e sistematica de todo
conjunto de normas que influenciam determinado caso, observa-se que, independentemente
de qual direito fundamental esta em questdo, a prevaléncia, por exceléncia, sera a da
dignidade da pessoa humana. Assim, a0 mesmo tempo em que se rege como capitalista, o

Estado é focado e liderado pela busca do trabalho digno.

Na medida em que se preconiza a interpretagdo do sistema de forma una e sistematica,
surge a necessidade de se avaliar o grau de aplicacdo dos principios, pois se observados em
conjunto, interligando seus sentidos, ndo ha que se falar em principios aplicados
indistintamente, de forma absoluta e sem nenhuma limitacdo. Observa-se que a propria
normatividade que os caracteriza, revela que aos principios aplica-se a ponderacdo, deixando
claro que ndo ha uma prevaléncia absoluta diante de qualquer situacdo e que o caso em

concreto que revelara a medida de sua aplicabilidade.

1.3 Inexisténcia de direitos absolutos

Os principios constitucionais até entdo expostos, 0s quais tutelam, na verdade, direitos
fundamentais, sdo reconhecidos por unanimidade como ndcleo de todo ordenamento e em seu
entorno gravitam as demais peculiaridades inerentes ao sistema juridico. Esta constatacdo ndo
gera davidas e, como ja referido, tem em toda Constituicdo Federal diversas passagens que a

corroboram.

Entretanto, mesmo diante da protecdo e dimensdo que conferem o0s principios
constitucionais aos direitos dos homens, surge situacfes em que se mostra necesséria a
ponderacdo de um em relacdo ao outro, como ja exposto quando da analise do conflito de
principios, fazendo surgir questionamentos acerca da existéncia ou ndo de direitos absolutos,
se existem e podem ser assim considerados, direitos e principios que devem prevalecer em

qualquer situacdo e diante de qualquer conflito.

Destarte, € importante frisar que nossa Constituicdo Federal, datada de 1988, é a mais
justa e igualitaria de todos os tempos no ordenamento brasileiro. Todavia, diante da incidéncia
da isonomia formal, materializada no art. 5.°, “caput”, da Carta Magna, “Todos sao iguais

perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
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estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]”, acaba-se tendo uma ideia de que os direitos sao

absolutamente protegidos.

E possivel corroborar esta ideia ao observar que, no tocante ao Processo Legislativo, a
Constituicdo Federal garante aos direitos e garantias individuais o status de clausula pétrea,
em seu art. 60, §4°, que dispde que “Nao serd objeto de deliberagcdo a proposta de emenda
tendente a abolir: [...] IV: os direitos e garantias individuais.” Aqui, na verdade, o objetivo do
legislador foi harmonizar a convivéncia social, proibindo altera¢Ges de qualquer natureza em

relagéo aos direitos referidos.

Por outro lado, ¢ através da leitura do texto constitucional que se verifica casos em que
o Estado limitou alguns direitos tutelados pelo préprio legislador. E o caso, exemplificativo,
da previsdo da pena de morte, em caso de guerra declarada, no art. 5.°, XLVII, dispondo que
“nao havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX
[...]”. Esta excegdo demonstra que até o direito a vida, que merece, sem duvidas, a tutela
méaxima de todo ordenamento democratico e voltado a justica social, como ocorre no Brasil,
comporta excegdes e compreende, inclusive, a possibilidade de pena de morte. O objetivo do
legislador foi, na verdade, manter a harmonia social e solucionar conflitos entre normas

vigentes, pois, de fato, sempre uma sera ponderada em favor de outra>*.

Estabelecido esses parametros em relacdo a necessidade de harmonizar os principios
constitucionais e que, mesmo no topo da ordem juridica vigente, é preciso destaca-los e
analisa-los, por mostrarem-se essenciais a compatibilizacdo das relacdes estabelecidas entre
empregado e empregador, passa-se a verificar aqueles que mais demonstram ligacdo com o

tema tratado.

Para facilitar o entendimento, é importante referir a posicdo de Sarlet™ que, de forma
geral, refere-se aos principios em si como nédo absolutos, tendo como base a propria razéo e
definicdo de ordem ldgica, de que tal condicdo, a de absoluto, contradiz a prépria esséncia dos
principios e sua estrutura normativa, constituindo-se, se assim considerados, em verdadeira
contradictio in terminis. Sarlet conclui que principios absolutos ou ndo s&o principios ou sao

outra coisa, sendo a que habitualmente se tem considerado.

* COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacéo constitucional. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1997.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 78.
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Um dos principios constitucionais que merece destaque e analise em relacdo a sua
aplicacdo e prevaléncia absoluta é o da dignidade da pessoa humana. Embora ja conceituado,
este principio, que é a referéncia para a plena fruicdo dos demais principios e direitos

fundamentais, conforme exp&e Cunha Janior®®, merece ser novamente preconizado.

Novelino®’ cita a dignidade de pessoa humana ndo como um direito, mas sim um
atributo inerente a todo ser humano, independentemente de sua origem, sexo, idade, condicao
social ou qualquer outro requisito. Afirma ainda que o ordenamento juridico ndo confere
dignidade a ninguém, mas tem como obrigacdo e fungdo principal a protecdo contra qualquer

tipo de violacéo que ela possa sofrer.

Sendo a dignidade da pessoa humana, além de um tributo, um dos fundamentos da
Republica, elencada como tal por ser um dos valores centrais do Direito, preservando todos o0s
demais direitos fundamentais, bem como por ser o alicerce dos demais principios

constitucionais, indaga-se se poderia a dignidade ser mitigada ou relativizada.

Flavia Piovesan®, nesse sentido, defende que, por ser o principio matriz da
Constituicdo Federal e imprimir-lhe unidade de sentido, condicionando a interpretacdo das
normas magnas e revelando-se, ao lado dos direitos e garantias fundamentais, o canone
constitucional que incorpora as exigéncias de justica, dos valores éticos e posicionando-se
como suporte axioldgico para toda a sistematica jurisdicional, a dignidade da pessoa humana
seria 0 ponto de saida e o ponto de chegada de toda interpretacdo e aplicacdo constitucional.

Diante de tais sustentacdes, € possivel classificar e interpretar a dignidade da pessoa

humana como um principio absoluto e intransponivel de qualquer relativizagdo?

Alexandre de Moraes®® sustenta que a dignidade da pessoa humana constitui-se no
minimo invulneravel e que deve estar presente em todo estatuto juridico, podendo
excepcionalmente, sofrer limitagdes, mas que mesmo nessas situacdes, deve-se manter a

necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Gilmar Ferreira Mendes®, seguindo a mesma linha de Alexandre de Moraes, ao citar

trechos da obra de Robert Alexy, refere que o principio da dignidade da pessoa humana

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. A efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva do Possivel. Salvador:
Editora Juspodivm, 2008, p. 349-395.

% NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. S&o Paulo: Método, 2008, p. 210.

%8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 167.
% MORAES, Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentario aos arts. 10 a 50 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 7a ed., Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 48.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 152.
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comporta graus de realizacdo e que o fato de que, sob certas condi¢Bes, com um alto grau de
certeza, preceda a todos os outros principios, ndo lhe confere carater absoluto, mas sim
significa que praticamente ndo ha casos em que, devido a razdes juridico-constitucionais, ndo

se deixe conduzir para uma relagcdo de ponderagdo em favor da dignidade da pessoa humana.

Tais afirmacdes dizem respeito a impossibilidade de afirmar que a dignidade da pessoa
humana deve sempre ser elevada a carater absoluto ou em que casos ela deve preponderar,
devido ao fato de que somente o caso concreto mostrara. Eis que, como preconiza Barroso®,
"ndo sera no esquema do ‘tudo ou nada’, mas graduada a vista das circunstancias

representadas por outras normas ou situagdes de fato”.

Conclui-se, entdo, que a dignidade da pessoa humana estd em uma topografia
constitucional superior aos demais principios constitucionais, mas ndo se reveste de
prevaléncia absoluta. Neste sentido, é preciso certo cuidado, tendo em vista que nos casos em
que ponderada, a dignidade n&o é deixada de lado e, como saliente Sarlet®’, “ndo ha como
transigir no que tange a preservacdo de sua esséncia, ja que sem dignidade o ser humano

estaria renunciando a propria humanidade.”

Portanto 0 caso concreto é que demonstrara qual principio ira preponderar, sendo
relevante frisar que o principio da dignidade da pessoa humana ndo serd em todos 0s casos
absoluto, mas que a atencdo a dignidade humana deve sempre existir, pois esta se revela

absolutamente indissociavel da condic¢do de ser humano.

Além da dignidade da pessoa humana, outro principio essencial e que serve de
referéncia para elucidar o presente tema € a livre iniciativa, em conjunto com a propriedade

privada.

Primeiramente, é preciso referir que tal principio objetiva a justica social e, com esta, a
dignidade humana. Portanto, ndo ha que se falar em principios da atividade econdmica sem
levar em consideracdo os demais principios constitucionais e os direitos e garantias inerentes

aqueles.

Com base na assertiva acima é que novamente salienta-se a aplicacdo absoluta dos
principios constitucionais. De fato, uma interpretacdo l6gica remete a ideia de que se a

dignidade da pessoa humana, pilar e influéncia dos demais principios, ndo tem incidéncia

1 BARROSO, Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora,
p. 352.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.
112.
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absoluta, os principios da ordem econémica, apesar de fundamentos da Republica, juntamente
com a dignidade da pessoa humana, também ndo podem ser considerados absolutos.
Entretanto, € preciso analisar como se procede diante do conflito entre um principio da ordem

econdmica e demais principios constitucionais.

As referéncias constitucionais a livre iniciativa introduzem um modelo econdmico
baseado na liberdade de iniciativa e constituindo a base sobre a qual se constroi a ordem
econdmica, cabendo ao Estado apenas uma fungédo supletiva, tanto no que diz respeito a livre
escolha de contratacdo de bens e servicos e dos meios de producdo, quanto a exploracdo da

atividade econdmica, que se dara de forma estatal somente em casos especificos.

Entretanto, o préprio artigo 170 da Constituicdo Federal, ao dispor sobre a livre
iniciativa, elenca varios principios que ordenam a atividade econémica e acabam também por
restringi-la, impondo diversos deveres e também limitacbes, como a funcdo social da

propriedade (I11), a defesa do consumidor (V) e a defesa do meio ambiente (V).

José Afonso Silva®, ao tratar do tema, ensina que a livre iniciativa, em um contexto de
uma Constituicdo Federal, como é o caso do Brasil, preocupada com a realiza¢do da justica
social, ndo pode significar mais do que a liberdade de desenvolvimento dentro do que foi
estabelecido pelo Poder Publico e a ordem legal e, por conseguinte, a possibilidade de gozar
das facilidades de submeter-se as limitagdes postas pelo Estado. Para finalizar, aduz que a
livre iniciativa se revela legitima enquanto exercida no interesse da justica social. Por outro
lado, sera ilegitima a partir do momento em que exercida com o objetivo unico de lucro e

realizacéo pessoal do empregador.

Fabiane Lopes Bueno Bessa® discorre sobre a supremacia da dignidade da pessoa
humana em relagdo a simples persecugdo econdmica, afirmando que no confronto entre
principios-meio, como a livre iniciativa e a propriedade privada, e principios-fim, como a
dignidade da pessoa humana, a justica social e a funcéo social da propriedade, prevalecem os
Gltimos, inclusive por significarem uma perspectiva de compromisso com as futuras geracoes,
as quais podem manter a expectativa de encontrar um sistema mais voltado a dignidade da

pessoa humana e aos alicerces por ela estabelecidos.

Pode-se entender, diante das ideias acima expostas, que a livre iniciativa ndo tem

carater de principio absoluto, mas somente deve ser exercido de acordo com a valorizacédo do

8 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 760.
8¢ BESSA, Fabiane Lopes Bueno Netto. Responsabilidade social das empresas: préticas sociais e regulaco juridica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 48.
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trabalho e assim assegurar a dignidade da pessoa humana. Da mesma maneira, a propriedade
privada também impde limites, devendo ser exercida em face de sua funcgéo social e de acordo

com os ditames da justiga social.

E possivel elencar a livre iniciativa como tributo inalienavel, ao lado da dignidade da
pessoa humana, por permitir ao ser humano a expansao de sua propria criatividade, unir-se
com outros para viabilizar um objetivo em comum e ainda fazer parte da construcdo da
riqueza de sua nagdo sem necessariamente estar alienado.® Entretanto, s6 se legitima a livre
iniciativa diante da observancia dos demais preceitos constitucionais, como assevera Dinaura

Gomes®®:

Com efeito, a Lei Maior proclama, no art. 1°, inc. 1V, o valor do trabalho como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, e, no art. 170 caput, estabelece que a
ordem econdmica deve ser fundada na valorizacdo do trabalho humano. Assim, ao
ser também elencada como um dos fundamentos da Republica, a livre iniciativa é
tomada singelamente, ao passo que o trabalho € visto de modo valorizado, como
irradiacéo da propria dignidade humana.

Nesse contexto, a empresa deve ser considerada efetivamente como organizacéo de
pessoas para um fim comum. Com essa percepcao, torna-se mais viavel o pleno
exercicio da Democracia, no ambito dessas organizacBes produtivas, cujo apelo
advém das forcas mais profundas a modelarem a sociedade global, em busca da
autonomia individual e da emergéncia de uma cidadania mais reflexiva. As
empresas assim estruturadas podem muito bem agir em parceria com o Estado,
fomentando e fortalecendo diferentes formas de solidariedade.

Percebe-se que o conflito estabelecido entre a livre iniciativa e demais principios
constitucionais deve ser resolvido aplicando-se o juizo de ponderacdo, observando, no caso
concreto, qual dos valores em jogo deve preponderar e qual a medida de sua limitacdo, sendo
que o intento final mostra-se sempre voltado a concretizacdo da justica social e seus

desdobramentos.

A propria interpretacdo una da Constituicdo Federal, através do principio da unidade
constitucional, revela que ndo é possivel interpretar o sistema juridico de forma individual,
diante do fato de ser um conjunto indissocidvel. Os valores tutelados podem e devem ser
ponderados diante de aparente conflito, entretanto ndo é a ponderacdo, verificada em certo

caso, que pode elevar um principio a patamar absoluto.

% FARIA, Werter R. Constituicdo econdmica, liberdade de iniciativa e de concorréncia. Sérgio Antonio Fabris Editor:
Porto Alegre, 1990, p. 77.

% GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do trabalho e dignidade da pessoa humana, no contexto da globalizacéo
econdmica: problemas e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 145.
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A prioridade a ser tutelada é a dignidade da pessoa humana, ndo por ser absoluta e sim
intrinseca a todos os seres humanos e, portanto, ndo podendo ser afastada em nenhuma

situacdo.

A preponderéncia da dignidade é justamente conferida por ser o instrumento habil para
interpretar e aplicar os demais preceitos constitucionais e ser o elemento que garante a
unidade de sentido e legitimidade da ordem juridica, principalmente em se tratando de Estado
democratico de direito. Nesse sentido, sustenta Sérgio Alves Gomes®’, ao elencar como
paradigma estatal a defesa da dignidade, a qual é reconhecida em cada individuo, no ambito
da democracia. Além disso, 0 mesmo refere que o reconhecimento da dignidade é a razdo
maior para a existéncia do préoprio Estado e € o que justifica a defesa e a concretiza¢do dos

direitos fundamentais em todas as suas dimensoes.

7 GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Constitucional: Um Contributo & Construgéo do Estado Democrético de Direito.
Curitiba: Jurug, 2008, p. 315.
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2. PODER EMPREGATICIO x DIREITOS FUNDAMENTAIS

A conflituosa relacdo estabelecida entre os direitos fundamentais dos empregados e as
politicas da livre-empresa, representada pelo poder empregaticio, contrapGe a protecdo aos
direitos fundamentais do empregado e a faculdade conferida ao empregador para determinar,
fiscalizar e punir em todas as fases do processo laboral. A contenda, porém, exige uma
abordagem critica, definindo o poder empregaticio, suas facetas e sob quais circunstancias ele

torna-se abusivo e fere os direitos fundamentais.

Ademais, a analise da eficacia dos direitos fundamentais perante os particulares é que
permite verificar o limite do poder empregaticio e a maneira com que podem os trabalhadores

invoca-los perante o agigantamento das empresas privadas e suas politicas de emprego.

2.1 Privacidade e intimidade em face do direito de propriedade

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artigo 5°, X, que: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”

A privacidade e a intimidade estdo no rol dos direitos fundamentais e, conforme Arion
Saydo Romita®®, esses direitos sdo os que, em certo momento da historia, embasados no
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asseguram a cada homem as garantias de

liberdade, solidariedade, igualdade, justica e cidadania.

Canotilho®, por sua vez, caracteriza os direitos fundamentais como essenciais em
relacdo ao desenvolvimento da dignidade humana, concretizados na incorporagcdo a ordem
juridica, através da positivacdo daqueles direitos considerados inalienaveis e naturais do
individuo. Trata-se dos direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados

Nno espaco e no tempo.

Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar’® assinala a relagdo com a condicdo de ser

humano, tanto no que tange a prépria pessoa e também a suas projecdes na sociedade,

% ROMITA, Arion Say#o. Direitos Fundamentais nas relacdes de Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 45.
8 CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 517.
" BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p. L.
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existentes e tutelados pelo ordenamento para defender valores inatos ao homem, como a
propria vida, a integridade fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos.
Esses valores, assim tutelados, expressam um carater normativo extremo em cada Estado,

limitando todo o exercicio do poder diante dos individuos.

Diante da nocao dos direitos fundamentais, é preciso agora analisar aqueles direitos
que incidem e devem ser preservados na relacdo de emprego, eis que assim como os direitos
fundamentais, a relacdo empregaticia também deve pautar-se na defesa da dignidade da
pessoa humana. Tem-se entdo, que no trato cotidiano da prestacdo de trabalho, a contenda
envolvendo os direitos fundamentais e o poder conferido aos empregadores pde frente a frente

situacOes em que a intimidade e privacidade dos trabalhadores acabam por sofrer restrigdes.

De fato, tanto a intimidade quanto a privacidade representam um espaco
intransponivel pela intromissao de terceiros e, diante da relacdo de emprego, da intromissédo
do empregador. Entretanto, apesar da similaridade e protecdo, héa diferenca de significado e
amplitude desses direitos.

Sandra Lia Simon’* apresenta diferencas entre os vocabulos intimidade e vida privada.
A expressdo “vida privada” abrangeria tudo aquilo que o individuo escolhe ocultar da
sociedade pelo motivo que for, ou seja, aquelas situacdes, fatos ou qualquer peculiaridade que
Ihe diga respeito e que deseja ndo chegar ao conhecimento publico.

Ja a “intimidade”, continua a autora, refere-se a tudo aquilo que a pessoa deseja que
permaneca apenas em seu ambito pessoal, oculto tanto para a sociedade como para qualquer
pessoa do seu convivio diario, até mesmo entes e amigos mais proximos. Assim, a intimidade
seria o “direito de estar s6”, de manter sentimentos e ideias Sob reserva, de reservar somente

para si o que so a ela refere-se e que se relaciona ao seu modo de ser.”

Dessa maneira, a vida privada é mais abrangente do que a intimidade, pois enquanto a
primeira refere-se a tudo que resguarda e caracteriza um individuo, a segunda seria

caracterizada como espécie do género privacidade.

Na medida em que a privacidade € integrada por tudo o que a pessoa ndo quer que
chegue ao conhecimento publico, a intimidade é mais profunda, sendo que apenas podem ter
conhecimento e participar do que se passa no interior de alguém aqueles que o sujeito confia e

™ SIMON, Sandra Lia. A protecéo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. S&o Paulo: LTr, 2000,
p. 101.
2 SILVA, Edison Ferreira da. Direito & intimidade. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 131.
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deseja compartilhar esse seu intimo, na medida em que ndo desvelar sua vida aos outros nada

mais é do que ter a intimidade preservada.

Durante a prestacdo laboral podemos entdo dizer que a intimidade do empregado
reflete-se em seus sentimentos, segredos, opinides, singularidades, forma de pensar e de agir,
algo que diz respeito somente a ele e que somente deve ser divulgado, seja ao empregador ou
a qualquer outra pessoa, caso 0 empregado assim deseje’®. Dessa maneira, a intimidade nada

mais seria do que o individuo voltado para seu foro interno, para o seu proprio intimo.

J& em relagdo a privacidade no @mbito laboral, tem-se como as escolhas feitas pelo
empregado em relacdo a tudo que lhe diz respeito, como familia, amigos, o proprio emprego e
toda e qualquer informacéo que deseje excluir do conhecimento ou mero acesso por parte do

empregador ou seus colegas’.

Apesar das diferencas, € certo que a Constituicdo Federal preconiza a protecdo a
ambos os direitos, sem qualquer distin¢do, tanto é que traz sua tutela de forma conjunta e
garante a todo aquele que sofrer qualquer dano a sua intimidade ou vida privada, a

possibilidade de pleitear a indenizacdo pelos danos sofridos.”

Assim, pode-se verificar que os direitos fundamentais devem ser respeitados durante
todo desenvolvimento do processo laboral, balizando a relacdo estabelecida e evitando abusos
a dignidade dos empregados. Entretanto, como ja exposto no capitulo anterior, o Direito do
Trabalho é um ramo caracterizado pela assimetria entre as partes. De um lado ha o
trabalhador, vulneravel e dependente economicamente e, de outro, 0 empregador, que, além
de ser o proprietario dos meios de producdo, é aquele que admite, assalaria e dirige a

prestacdo dos servicos, nos termos do artigo 2° da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

E nesse contexto que se insere o direito a propriedade, que nada mais é, conforme a
teoria classica, o direito de usar, gozar, abusar e dispor de certo bem. Entretanto, € importante
ressaltar que a propriedade em seu sentido classico nem sempre é caracterizada no Direito do
Trabalho e pode referir-se a quem detém o controle produtivo e comanda toda prestacao
laboral, pois nem sempre havera a propriedade dos meios de produgéo, mas sempre havera o
controle e a direcdo da prestacdo dos servicos, submetendo-se o0 empregado aos comandos do

empregador.

8 ROMITA, Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho, p. 45.
74 (i

Ibidem.
™ Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo.
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No caso da relacdo de emprego, o direito a propriedade e o comando dos meios de
producdo, em um viés trabalhista, conferem ao empregador a faculdade de limitar, dentro da
empresa, a prestacdo laboral de acordo com seus interesses, privilegiando o que lhe pareca
melhor para o andamento de todo processo laboral. Todo esse percurso, entretanto, deve ser
pautado pelo respeito e efetivacdo maxima dos direitos fundamentais dos trabalhadores,

sempre priorizando a dignidade da pessoa humana e a justica social.

Percebe-se entdo que o pleno exercicio dos direitos acima expostos € sempre limitado
pela subordinacdo estrutural a que esté inserido o empregado na relagdo empregaticia, sendo
que a intimidade, a privacidade e a propriedade privada encontram Obices para serem
efetivados em toda sua plenitude, eis que os dois primeiros vao de encontro ao Ultimo,
devendo haver um juizo de ponderacdo, de modo que todos os direitos sejam exercidos de
maneira a compatibilizar os interesses contrapostos. Por conseguinte, a situacdo de fato é que
mostrard qual o grau de prevaléncia dos ditos direitos e qual devera se sobrepor aos demais

em cada caso.

Nesse contexto, verificada a contenda que se estabelece diante do conflito entre o
direito de propriedade e os demais direitos fundamentais, é que serd adiante tratado como se
estabelece a faculdade conferida ao empregador, o denominado poder empregaticio, bem
como quais sdo seus desdobramentos. Somado a isso, sob qual Gtica deve-se concretizar esse
poder em um Estado democratico de direito como é o caso do Brasil.

2.2 O poder empregaticio sob a oOtica constitucional

A relacdo juridica estabelecida entre empregado e empregador é caracterizada,
principalmente, pela subordinacdo, sendo que € a partir deste elemento que se parte para a
diferenciacdo entre os varios tipos de relacdo de trabalho existentes em nosso ordenamento.
Desta forma, a relacdo de emprego reconhece a subordinacdo juridica como elemento
integrante ao contrato de trabalho e concede a uma das partes prerrogativas em relacdo a

outra.

Se h& entdo a subordinagdo, presume-se haver um vinculo obrigacional entre

empregado e empregador, sendo que é diante da maneira com que o modo de producéo
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capitalista atua e a vinculacdo oriunda do contrato de trabalho que se justifica a subordinacao

e que resulta o poder conferido ao empregador diante de seus empregados’®.

Pela verificacdo da posi¢do de subordinacdo, percebe-se que o empregador esta em
posicdo juridica superior ao empregado, constatando-se que ha de um lado alguém que ira
regrar a prestacdo laboral e de outro quem devera obedecé-la, sempre respeitando certos

limites, de forma a evitar arbitrariedades e descaso com os empregados.

A partir da “superioridade juridica do empregador”, como denomina Vecchi’’, é que
surge o poder do empregador sob seus empregados, o qual é conhecido doutrinariamente
como poder de comando, de direcdo ou, como sera denominado neste trabalho, poder

empregaticio.

Primeiramente ¢ importante ressaltar que o vocabulo “poder”, no sentido etimoldgico,
liga-se a ideia de “chefia” ¢ nada mais ¢ do que fazer os outros, neste caso os empregados,
submeterem-se a vontade de um emissor, neste caso 0 empregador. Entretanto, s ha poder
concreto se uma das partes aceitar submeter-se a vontade da outra parte, pois o poder exercido

por uma parte s6 se concretiza diante da sujeicdo e obediéncia da outra’®.

Nesse contexto, como preceitua Nascimento’®, a subordinacéo passa a ser um lado da
moeda, enquanto o poder diretivo passa a ser o outro, de modo que o trabalhador, ao
subordinar-se ao patréo, esta sob o controle deste em relagdo a atividade exercida. E é preciso
atentar para a subordinacdo, pois esta se da somente sobre a atividade e a maneira que sera

exercida e nao sobre a pessoa do empregado.

Entretanto, toda nocao acerca do poder empregaticio deve ser realizada de acordo com
a atual ordem juridica, em que ndo ha mais a instituicdo de um poder desmedido ou de acordo
apenas com a conveniéncia do capitalismo. E preciso reavaliar a amplitude do poder
empregaticio, tendo como inicio, meio e fim, a efetivagcdo do Estado democréatico de direito,
da dignidade da pessoa humana, a valorizacdo do trabalho e a defesa dos direitos

fundamentais.®°

E importante observar que em se tratando de Estado com regime democratico, como é

0 caso do Brasil, o poder empregaticio passa a ter entornos diferentes do que se referente a

" MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducédo ao direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2003, p. 242-243.

" \VECCHI, Nogdes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional, p. 437.

"®HAINZENREDER Jdnior, Eugénio. Direito a privacidade e poder diretivo do empregador: o uso do e-mail no trabalho.
Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 72.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 620-621.

80 \VECCHI, op. cit., p. 443-444,
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qualquer outro tipo de regime. Considerando a democracia, toda a estrutura do Estado deve
ser determinada de acordo com a concepcdo adotada, pois, como ensina José Afonso da
Silva®, o regime politico de um Estado configura-se em um complexo estrutural de principios
e forgas politicas que configuram essa concep¢édo e que pressupfe a existéncia de instituicdes

e principios fundamentais que informem tal ideia.

A partir da constatagdo anterior, € imprescindivel ressaltar que a concepgao
democratica ndo tolera que a dignidade do ser humano e todos os demais direitos e garantias
fundamentais sejam exigiveis apenas do Estado, mas também dos entes privados e das
relagdes que entre eles se estabelecem, tendo em vista tratar-se de matéria de ordem publica e

por ser a dignidade da pessoa humana um dos limites a liberdade contratual.

Assim, o poder empregaticio deve ser compatibilizado com a atual ordem juridica e
exercido de forma justa, sem obscuridades, fundada sempre na protecdo a dignidade e ao

valor social do trabalho.

Estabelecidos certos pardmetros para a interpretagdo do poder empregaticio, faz-se
necessaria agora a andlise do conceito e extensdo desse poder e também de suas facetas:

regulamentar, de fiscalizacao e disciplinar.

O poder empregaticio, como destaca Delgado®, pode ser definido como o conjunto de
prerrogativas concedidas e concentradas tendencialmente na figura do empregador,
asseguradas pela ordem juridica e que visam o0 seu exercicio no contexto da relacdo
empregaticia. Ainda a respeito da conceituacdo, Delgado afirma que as prerrogativas referem-
se a direcdo/regulamentacéo, fiscalizacao e a disciplina da economia interna da empresa e da

prestacdo dos servicos.

Percebe-se entdo que a relagdo que possibilita o exercicio do poder empregaticio
mostra-se complexa, envolvendo partes assimétricas e permitindo ao empregador
regulamentar a prestacdo dos servigos de acordo com a politica do seu negécio (poder de
comando), fiscalizar se essa prestacdo estd ocorrendo da forma determinada (poder
fiscalizatdrio) e, por ultimo, penalizar o empregado que descumprir com as determinacdes
feitas pelo empregador (poder disciplinar)®. Essas facetas que englobam o poder
empregaticio serdo tratadas, de forma a facilitar a sua funcionalidade.

8L SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 123-124.
8 DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 597.
% |bidem, p. 599-602.
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2.2.1 Faceta regulamentar

E a faculdade conferida ao empregador para comandar e determinar cotidianamente
toda a estrutura e espacos empresariais, orientando a prestacdo dos servigos e organizando as
condicdes em que o trabalho serd prestado. Nesse sentido, faz-se uma relacdo do poder
regulamentar com a prerrogativa inerente ao empregador para determinar a forma pela qual

ocorrera a prestacdo dos servi¢os por parte do empregado.

Alice Monteiro Barros®* revela que o poder de regulamentar/de comando compreende
as decisdes executivas e as instrucdes. Em relacdo as decisdes executivas, refere que o
empregador é que rege a organizacdo do trabalho, sendo que essas decisdes manifestam-se
meramente por atos constitutivos, sem determinar certas condutas para os empregados. Ja a
funcdo de instrucdo exterioriza-se mediante ordens e recomendacdes, que agora dependem de
uma observancia do trabalhador.

A faceta regulamentar traduz-se no estabelecimento de regras, mesmo que por
instrumento Unico, dotadas de aplicabilidade genérica aos elementos que constituem a
organizagdo, como o regulamento interno da empresa. Assim sendo, além de mecanismos de
natureza pessoal, como ordens diretas e expressas aos empregados, compreendem-se também

ordens de servicos, circulares e o préprio regulamento da empresa®”.

Conclui-se entdo que o poder regulamentar nada mais € do que a concretizacdo externa
das intencbes e metas diretivas colocadas no ambito do estabelecimento e da empresa. E
necessario, entretanto, que essa dimensdo de comando que permite ao empregador realizar
uma vasta regulamentacdo, observe os preceitos constitucionais, evitando assim situacOes de
discriminacdo, de quebra do principio da igualdade de tratamento, de desconsideracdo da
pessoa humana e de comandos que ndo levem em conta 0s interesses sociais e comunitarios,

sob pena de qualquer comando neste sentido ser declarado nulo.®®

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 556.
% DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 600.
8 \VECCHI, Nog&es de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional, p. 448.
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2.2.2 Faceta fiscalizatoria

Nos dizeres de Delgado®’, tal poder consiste no conjunto de prerrogativas que visam
propiciar ao empregador o acompanhamento continuo da prestacdo do servi¢o, bem como

permitir a vigilancia ao longo do espago empresarial interno.

As medidas inerentes ao poder de fiscalizagdo podem concretizar-se em controle de
portarias, para verificar a entrada e saida de funcionérios, circuitos internos de televiséo,
controle de horario e de frequéncia, monitoramentos de forma pessoal, atraves de
acompanhamento de supervisores durante a prestacdo dos servi¢os e também monitoramento
online, através do controle das tarefas feitas e dos servicos de internet disponibilizados aos

empregados.

Para Nascimento®, o poder empregaticio d4 ao empregador o direito de fiscalizar o
trabalho prestado pelos empregados, sendo que tal faculdade alcanca, desde que razoavel, a

maneira que todo servico é prestado e o comportamento do trabalhador.

Como ja referido, a faceta fiscalizatoria do poder empregaticio, assim como as demais
facetas que integram tal poder, devem encontrar seu limite de atuacdo na protecdo aos direitos
fundamentais. E esse limite de atuacio e o0s atuais entornos que tem caracterizado a
intervencdo do empregador e a fiscalizacdo de seus empregados que exige uma analise mais
atenciosa a esta faceta. Alem disso, a inexisténcia de regulamentacdo em relacdo aos novos
meios tecnologicos que permeiam as corporacfes atualmente (internet, celulares, camaras
audiovisuais, identidades digitais...) ndo garantem prontamente o respeito aos direitos de

fundamentais dos empregados.

Sendo assim, os meios de fiscalizacdo, como mecanismos para controlar a
produtividade e o desenvolvimento corporativo, devem limitar-se a procedimentos legitimos e
éticos, 0s quais respeitem a integridade do trabalhador, preservando os direitos fundamentais

e afastando posturas que afetem sua dignidade.

E preciso atentar ao fato de que o poder de fiscalizacdo é o que mais coloca frente-a-
frente o poder de comando do empregador e os direitos fundamentais do empregado, pois é

diante dessa prerrogativa que permanece este Ultimo mais vulneravel as exigéncias

8 DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 601.
8 NASCIMENTO, Curso de Direito do Trabalho, p. 620-621.
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corporativas, ficando exposto, muitas vezes sem saber, aos olhares do empregador, o qual

fiscaliza, além da prestacao dos servicos, 0 seu comportamento.

Oraci Maria Grasselli® esclarece que a prerrogativa de fiscalizar é a que mais favorece
0 choque entre os direitos dos empregados e o poder diretivo do empregador, eis que
pressupde a fiscalizacdo das atividades prestadas, a fim de verificar se as determinacgdes

patronais estéo sendo fielmente cumpridas.

Grasselli®® continua, referindo-se a subordinacdo, a qual fundamenta o poder diretivo,
como o elemento que mais favorece o desrespeito aos direitos fundamentais dos empregados,
criando a ilusdo nos empregadores de que um funcionario que entrega sua forca de trabalho
em troca de um salario esta ilimitadamente sujeito as necessidades e aos interesses

corporativos e patrimoniais.

Como ja referido anteriormente, a interpretacdo do poder conferido ao empregador
deve ser visto sob as lentes da Constituicdo Federal e os direitos nela inseridos, pois como
debatido no primeiro capitulo deste trabalho, é preciso atentar para a interpretacdo sistematica
dos principios constitucionais. E justamente essa a intencdo do legislador ao elencar a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, além de trazer como fundamentos da
atividade econdmica a valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa, novamente lado-a-

lado.

Por 6bvio que a intencdo da Carta Maior nédo € retirar ou simplesmente criar bices ao
poder empregaticio e, diretamente, ao direito de propriedade, que também & um principio
constitucional e detém enorme importancia no ordenamento. Entretanto, busca-se um limite
ao poder do empregador, uma diretriz para orientar seu poder de atuagéo, de certa forma Ihe
guiando até o limite do toleravel, até o0 momento em que estard deixando de exercer seu
direito de propriedade, através do poder a ele conferido, e invadindo a esfera pessoal dos

trabalhadores, ofendendo-os em sua honra, intimidade e vida privada.

8 GRASSELLI, Oraci Maria. Internet, correio eletronico e intimidade do trabalhador. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 84.
90 1hi
Ibidem.
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2.2.3 Faceta disciplinar

A faceta disciplinar permite ao empregador impor san¢des aos empregados que
descumprirem as obrigagBes contratuais. Tal conceituagdo, entretanto, é vaga e ndo ha
previsdo expressa legal acerca de quais seriam essas sancOes/penalidades disponiveis ao

empregador e aplicaveis ao empregado que descumprir com seus deveres laborais.

Sem previsédo legal, coube entdo a doutrina e a jurisprudéncia elencarem as possiveis
sangdes aplicaveis ao empregado faltoso, sendo elas: suspensdo disciplinar, aplicagdo de

adverténcia, multa e demissdo por justa causa.™

Assim como as sanc¢des, a doutrina e a jurisprudéncia criaram certos limites ao
exercicio do poder disciplinar, tais como: 1) o dever de obediéncia do empregado ao
empregador somente em relacdo aos termos contratuais e durante a prestacdo do servico,
sempre privilegiando a dignidade da pessoa humana e a liberdade, ndo podendo a esfera
extracontratual ser invadida; 11) a punigdo somente deve ocorrer se a culpa for comprovada e
esta punicdo devera ser proporcional a falta causada, devendo haver somente uma punicao
para cada falta; I11) as multas somente sdo admissiveis nos casos previstos em lei, eis que o
salario do empregado € seu meio de sustento e crescimento pessoal; 1V) as faltas devem ser
punidas de imediato, do contrario tem-se como perdoadas; V) a san¢do é insubstituivel e
imodificavel, por parte do juiz, devendo este considera-la legal ou declara-la nula e, por
altimo, VI) veda-se a despedida injuriosa, aquela em que mesmo configurada a justa causa, o

empregador excede o limite do razoavel no momento da demissao, descaracterizando-a.”

Vecchi® preceitua que a faceta disciplinar, conferida ao empregador, deve ser exercida
com respeito & dignidade e a integridade fisica e moral dos empregados, através da
valorizacgéo do trabalho prestado, por ser um dos corolarios do Estado democrético de direito.
Em relagcdo a possibilidade do empregador disciplinar os empregados, ha a necessidade de
efetivacdo maxima do devido processo legal, o qual deve estar presente quando da atuacao do

poder disciplinar que incide nas relagdes privadas.

Tal verificacdo é imprescindivel diante da possibilidade de o empregado sofrer
punicdes que irdo afetd-lo de véarias maneiras, ocasionando a supressdo de direitos

fundamentais e sociais, como a perda do salario nos dias ndo trabalhados, em caso de

91 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 207.

2 |LIMA, Francisco Meton Marques de. Elementos de direito do trabalho e processo trabalhista. 4 ed. S&o Paulo: LTr,
1992, p. 90.

% VVECCHI, Nog&es de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional, p. 459-463.
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suspensdo disciplinar ou no caso de despedida por justa causa, que ird privar o empregado do
aviso prévio, 13° salario e férias proporcionais, do FGTS e a multa de 40% sobre os depdsitos

ja existentes e 0 acesso ao seguro-desemprego.

Assim, o poder disciplinar deve pautar-se na busca pela exceléncia laboral e evitar que
o trabalho seja exercido de maneiras inviaveis e custosas financeiramente ao empregador,
mas, em primeiro lugar, respeitando a dignidade do trabalhador e efetivando em seu maximo
o direito social ao trabalho e o desenvolvimento do ser humano, enquanto individuo que esta

auxiliando no crescimento econdmico e social.

A questédo que envolve entdo o poder empregaticio deve ser analisada cuidadosamente
sob o viés constitucional, de maneira a evitar o desrespeito aos direitos fundamentais dos
empregados, mas também ndo aniquilando o direito de propriedade e a autonomia privada que
cerca o direito do trabalho. E preciso entfo passar & analise de como podem os empregados
invocar a tutela dos direitos fundamentais diante dos empregadores e em que medida eles

influem na relacdo entre os particulares.

2.3 A eficacia dos direitos fundamentais perante os particulares

Os direitos fundamentais, em sua esséncia, surgiram e atuavam ndo somente com o
escopo de limitar o poder do Estado perante os cidadaos, mas também evitar privilégios da
nobreza e do clero, dentro do ambito privado, e evitar desigualdades diante das diferentes

classes sociais existentes e seu poderio econémico na época.

Tal constatagé@o foi possivel a partir de 1789, quando da Declaracdo dos Direitos do
Homem, em que o Estado deveria abster-se de certas condutas e que os direitos fundamentais
seriam perante ele aplicaveis, mas também deveriam assegurar a liberdade no ambito do
direito privado. Entretanto, a teoria liberal, logo difundida, inseriu a concep¢do de que 0s
direitos fundamentais visariam proteger o individuo perante o Estado e que as relacdes
privadas teriam codificacéo prépria, distinta e separada do direito constitucional.**

% CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria da constituig&o, p. 1289.
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No entanto, o atual entendimento doutrinario e jurisprudencial é de que o Estado
deixou de ser o maior entrave na concretizacdo dos direitos sociais e fundamentais, passando

essa posicao aos entes particulares, em especial aos grandes grupos privados.

Assim como o Estado, os particulares, no decorrer de suas relagfes juridicas, devem
observar os direitos fundamentais, evitando arbitrariedades uns para com 0s outros. Nesse
sentido, os principios e direitos inseridos constitucionalmente aplicam-se também nas relagbes

entre empregado e empregador, por exemplo, limitando a autonomia privada.

Na relagdo de trabalho, o poder decorrente da autonomia privada é cotidianamente
exercido diante da propria subordinacdo e vulnerabilidade que caracteriza o contrato de
trabalho. A relacdo assimétrica estabelecida entre empregado e empregador &,
indubitavelmente, a razdo maior da preocupacdo em relacdo a terem os direitos fundamentais
eficacia nessas relagcdes, bem como, em que medida. Apesar de certo que os direitos sociais
do art. 7° da Carta Maior aplicam-se aos trabalhadores, a divida surge acerca da aplicacdo dos

direitos fundamentais destinadas &s pessoas humanas em geral.*®

Essa vinculacdo estabelecida entre os particulares nas mais variadas relacoes, diante
dos direitos fundamentais e, em especial para este trabalho, entre empregado e empregador, é
tratada por grande parte da doutrina como “eficécia horizontal dos direitos fundamentais” ou

simplesmente “eficacia dos direitos fundamentais diante dos particulares”.

Segundo Alexy®, os direitos fundamentais também vinculam as relagbes entre
particulares, diante do efeito de irradiacdo que as normas fundamentais possuem e, portanto,

afetam ndo so a relacdo Estado/particular, mas também a relacao particular/particular.

Sarlet®, entretanto, critica a denominacdo de “eficacia horizontal”, pois, segundo o
autor, a relacdo entre um particular (empregado) e um detentor de poder social (empregador),
seria uma relacdo desigual, similar aquela estabelecida entre o Estado e os particulares e,
portanto, seria de natureza vertical e ndo horizontal, pois ndo haveria uma relacdo de

igualdade entre as partes.

Apesar da critica, o proprio Sarlet® distingue a eficacia vertical e a horizontal. Em
relacdo a primeira, trata-se da relacéo estabelecida entre o Estado e os particulares, ligando-se,

originariamente, ao surgimento do constitucionalismo como limitador do poder imperial e

% VVECCHI, Nogdes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional, p. 195-196.
% ALEXY, Teorfa de los derechos fundamentales, p. 506-507.

" SARLET, A efic4cia dos direitos fundamentais, p. 392-400.

% |bidem, p. 382-385.
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garantidor de uma série de garantias e direitos fundamentais aos particulares. Ja em relacdo a
eficacia horizontal, compreende-se como a relacdo estabelecida entre particulares, sujeitos
atuantes no mesmo patamar e em relacdo de igualdade. Assim sendo, a eficacia horizontal
garante a observancia de direitos fundamentais perante os particulares, enquanto a vertical

implica em direitos impostos perante o Estado.

Observa-se que a relacdo estabelecida no ambito do trabalho é uma relacdo em que o
empregador estd em posicao superior, seja juridica, econdmica e hierarquicamente, sendo que
0 empregado tem sua autonomia fragilizada, apresentada de forma distinta de outra relagdo

particular qualquer.

Neste sentido, é preciso ver caso-a-caso para verificar se a relacdo em questdo envolve
partes em posicdo de desigualdade, pois € justamente nas situacGes em gque ha uma maior
desigualdade entre as partes que os direitos fundamentais em questdo devem prevalecer sobre
a livre-empresa. Essa é a licdo de Marlon Marcelo Murari®, o qual defende que o critério da
desigualdade deve ser utilizado no caso concreto para ponderar a autonomia privada com o0s
direitos fundamentais.

Daniel Sarmento®

afirma que o grau de desigualdade fatica entre as partes em uma
relacdo juridica € um dos par@metros para a questdo, sendo que em qualquer relagdo que
exista a assimetria de poder, o exercicio da autonomia privada da parte mais fraca da relacéo

estara comprometido; consequentemente seus direitos e garantias fundamentais também.

Diante dessa situacdo e em qualquer outra em que se observar uma maior assimetria
entre 0s contratantes, maior sera a vinculacdo da parte mais forte ao direito fundamental
contraposto e menor a incidéncia da autonomia privada acerca deste direito. Para concluir,
Sarmento ainda ressalta que, mesmo considerando uma relacéo entre partes iguais, os direitos
fundamentais incidem inquestionavelmente, impondo sempre um minimo de respeito a
dignidade da pessoa humana e aos direitos dos trabalhadores, os quais sdo irrenunciaveis e

indisponiveis.'%*

Estabelecidos alguns parametros para se observar a incidéncia dos direitos
fundamentais entre os particulares, é preciso analisar como e em que medida devem ser

aplicados, eis que, mesmo que se reconheca sua aplicacao, ela ndo serd a mesma que entre o

% MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de direcéo do empregador e os direitos fundamentais do
empregado: o equilibrio esta na dignidade da pessoa humana. Sao Paulo: LTr, 2008.

100 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jaris Editora, 20086, p.
238.

101 |bidem, p. 239.
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Estado e os particulares, pois had vérias peculiaridades que distinguem a relacdo. Nesse

sentido, Alexy'%

afirma que na relacdo Estado/particular hd a participacdo de somente um
sujeito titular de direitos fundamentais, enquanto que na relacdo particular/particular, pode ser
que 0 sujeito passivo da relacdo também seja titular de direitos qualificados como

fundamentais.

O sentido da vinculacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas € tratado na

atualidade por cinco correntes, sendo elas:

I) Teoria da convergéncia estatista: também conhecida como teoria da
imputacdo ao Estado, desenvolvida na Alemanha, preconizando que qualquer leséo
a um direito fundamental deve ser imputada ao Estado, pois teria ocorrido
mediante permissdo ou omissdo deste, ao ndo proibir condutas que lesem 0s

direitos fundamentais.®

Il) Teoria do state action: advém dos EUA, defendendo que os
particulares nao estariam vinculados aos direitos fundamentais, sendo que apenas o
Estado deveria observé-los quando da relagdo com particulares. Os adeptos da
teoria alegam que a autonomia privada restaria prejudicada caso os direitos

fundamentais fossem aplicados nas relacdes entre particulares.'®*

I11) Teoria dos deveres de protecdo: somente o Estado estaria vinculado a
protecdo dos direitos fundamentais e somente ele pode protegé-los nas relacdes
entre particulares. Assim o Estado deve abster-se de ferir direitos fundamentais

dos particulares e também garantir-lhes a protecdo diante das relagdes privadas.'®

IV) Teoria da eficacia direta ou imediata: os direitos fundamentais seriam
aplicados de forma direta e obrigatdria em todo o ordenamento juridico, aplicando-
se as relacbes privadas independentemente de atuacdo estatal. Segundo Wilson

106

Steinmetz™", existem trés fundamentos sob 0s quais a teoria se sustenta: a) as

normas que influem sob os direitos fundamentais conferem aos particulares uma

102 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 511.

108 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 175.
104 SARMENTO, Direitos Fundamentais e relagdes privadas, p. 228.

105 |hidem, p. 260-261.

106 STEINMETZ, op. cit., p. 168.
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posicao juridica oponivel aos proprios particulares, bem como ao Estado; b) os
direitos fundamentais atuam no plano constitucional, ndo importando se publicos
ou privados e c) diante de sua constitucionalidade, os direitos fundamentais
operam eficacia de forma imediata e direta, ndo necessitando de regulamentagdes

ou interpretacdes especificas.

V) Teoria da eficacia indireta ou mediata: a eficacia dos direitos
fundamentais ocorre, em um primeiro momento, perante o legislador, o qual
deverd, mediante lei infraconstitucional especifica, regulamentar a questdo, para
posteriormente serem aplicados nas relacdes entre privados.

Steinmetz*”’

afirma que para os defensores desta teoria, os direitos
fundamentais ndo atuam como direitos subjetivos, mas sim como normas objetivas
de principio, como espécie de valores, aplicando-os indiretamente, através da
interpretacdo de normas gerais do direito privado. Ademais, caberia ao legislador
conformar a aplicacGes dos direitos fundamentais as relac6es entre privados.

Steinmetz*%®

complementa afirmando que a teoria da eficacia indireta
sustenta-se em quatro pilares: a) as normas de direitos fundamentais tem eficécia
somente se observado o direito privado, ou seja, 0 parametro para a interpretacao
deve ser o direito privado; b) a participacdo do legislador para regulamentar os
direitos fundamentais € essencial e, posteriormente, cabera ao juiz aplica-los caso-
a-caso; ¢) o legislador é o intermediario que deve regular a dimenséo, contetdo e a
forma de exercicio dos direitos fundamentais e d) os juizes e tribunais ficam
incumbidos de interpretar e aplicar os direitos fundamentais, conferindo-lhes
eficacia diante do caso concreto, utilizando-se das normas gerais de direito

privado.

Apbs as consideracbes acerca das teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais
perante os particulares, faz-se presente a seguinte pergunta: qual das teorias citadas é a
adotada majoritariamente no Brasil? Além disso, a teoria prevalente carece de alguma

mudanca em sua interpretacdo ou deve ser aplicada indistintamente?

07 STEINMETZ, A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais, p. 136.
108 |bidem, p. 136-137.
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Doutrinariamente, destaca-se a teoria da eficcia direta dos direitos fundamentais,

109 Assim sendo, haveria a incidéncia

principalmente com o respaldo de Ingo Wolfgang Sarlet
imediata dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, independente de

regulamentacéo infraconstitucional.

Nesse contexto, um aspecto importante a ser ressaltado ¢ a funcdo avancada que
caracteriza os direitos fundamentais atualmente, que deixaram de proteger o individuo apenas
dos abusos do Estado, passando a proteger as relagdes privadas. No direito do trabalho,
especificamente, a vulnerabilidade do empregado, que sempre abre méo de parte de sua
autonomia e liberdade, acaba colocando-o0 em posicéo inferior, estando a disposicdo fisica e
mental, fazendo necessaria a existéncia de tutela especifica de seus direitos, de forma a
estabilizar as relagdes sociais.

Essa é a posicdo de Sarmento™'°

, 0 qual destaca que os direitos fundamentais devem
irradiar por todo ordenamento, sendo que essa caracteristica pressupde que qualquer pessoa
envolvida no processo de concretizacdo dos direitos fundamentais deve observar as relagoes
particulares sob a ética constitucional, buscando a dignidade da pessoa humana, justica social

e a igualdade substancial.

Tal entendimento, segundo Sarmento, seria ndo somente uma questdo de direito, mas
também de ética e justica, pois somente pode-se ter uma autonomia privada em sua plenitude
se houver partes com condi¢gdes minimamente iguais de negociar. Tal situacdo somente pode
ser estabelecida se o particular vulneravel tiver a garantia de que seus direitos estardo

assegurados diante de quem detém o poder.***

Assim sendo, para estabelecer a justica e garantir a autonomia privada das partes,
sempre respaldadas pela dignidade da pessoa humana, é que se deve buscar uma solucdo
diferenciada, como expde J. J. Gomes Canotilho'*?, salientando que diante da
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, principalmente a funcdo de protecdo desses
direitos, deve-se superar essa diferenca entre a eficacia mediata e a imediata em face de
solugbes que levem em consideracdo o direito fundamental no caso concreto, diante das

especificidades apresentadas.

109 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 392-400.

110 SARMENTO, Direitos Fundamentais e relacdes privadas, p. 199.

11 |bidem, p. 200.

112 CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria da constituigéo, p. 1289.
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Como bem salienta Canotilho*®

, além do poder publico, o legislador também esta
vinculado aos direitos fundamentais e, assim sendo, ndo poderia estabelecer discriminacdes
nas relagdes privadas sem um fundamental material que embase essa pretensdo. Tal ideia
reflete-se diante de casos em que as partes envolvidas em uma relagdo privada podem muitas
vezes estar em pé de igualdade e entdo ndo haveria motivos para afastar a autonomia da
vontade e simplesmente elevar os direitos fundamentais a carater absoluto e ilimitado.

Complementando, o préprio Canotilho™**

reflete que ndo se admite a arbitrariedade da
eficacia dos direitos fundamentais, ou seja, mesmo esses direitos sdo limitados e este limite
ndo pode ser ignorado, do contrério estar-se-ia aniquilando a autonomia privada. Desta
maneira, ao se aplicar os direitos fundamentais nas relacdes entre privados, deve haver
respeito ao chamado nucleo rigido que os caracterizariam nesses casos.

Sarmento*®®

também compartilha da ideia de Canotilho, sustentando que nas rela¢fes
privadas, diferentemente do que ocorre na relacdo entre Estado e particulares, os direitos
fundamentais devem ser ponderados para verificar a solucdo mais vidvel. A aplicacdo
absoluta dos direitos fundamentais levaria a aniquilacdo da propriedade privada, a qual
também ¢é tutelada constitucionalmente, sendo que em relacdes substancialmente iguais,
devem os particulares possuir certo arbitrio e a intensidade da eficacia dos direitos

fundamentais serd menor do que se fosse oposta em face do Estado.

Portanto, a teoria que mais se coaduna com as necessidades laborais nos dias de hoje é
a teoria da eficacia imediata, devendo os direitos fundamentais ter aplicacdo direta, porém
“ponderada”, pois ha a incidéncia de direitos fundamentais em ambos os lados, tanto em
respeito ao empregado, quanto ao empregador. Essa é a peculiaridade que caracteriza a
eficacia dos direitos fundamentais entre particulares, pois ambas as partes envolvidas sdo
titulares de direitos constitucionalmente garantidos, formando uma complexa rede de direitos

e deveres que encontram limites e condicdes de atuacdo mutuas.**°

Dessa forma, a ponderacdo sera espécie de parametro para a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacGes privadas, inexistindo, como ja trabalhado no primeiro capitulo
deste trabalho, direitos irrestritos e absolutos, nem mesmo em se tratando de direitos
fundamentais em face do Estado, que dira diante dos particulares.

113 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituic&o, p. 1289-1290.

14 Ibidem, p. 419-420.

15 SARMENTO, Direitos Fundamentais e relagées privadas, p. 65.

118 PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito fundamental nas relacSes
juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagéo constitucional: ponderacéo, direitos
fundamentais e relagBes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 138-140.
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Ademais, assim como a dignidade da pessoa humana e demais direitos fundamentais, a
autonomia privada também esta tutelada constitucionalmente e é essa previsao que requer que
a Magna Carta seja interpretada de forma conjunta, compatibilizando normas e unificando a
interpretacdo constitucional, como bem sintetiza Pereira'’: “O caréter relativo e limitado dos
direitos fundamentais decorre da prépria nogcdo de unidade da constituicdo, e da consequente
necessidade de coordenacéo e harmonizagdo dos valores constitucionalmente protegidos.”

Assim, é razodvel que se estabeleca diante de uma relacdo desigual entre particulares
(empregado x empregador), a ponderagdo como método de solucdo dos conflitos entre
interesses e principios. O direito de propriedade de um lado e os direitos fundamentais dos
empregados de outro devem ser ponderados caso-a-caso e concretamente aplicados de acordo
com a realidade fatica das partes envolvidas, preservando-se a dignidade da pessoa humana e
os direitos fundamentais em maior ou menor grau diante da hipossuficiéncia apresentada.

Por fim, frisa-se que para além da discusséo acerca do Direito Privado, o ordenamento
como um todo tem passado por esse processo de constitucionalizagdo, propiciando a
ponderacdo de interesses e direitos contrapostos como o ponto de partida para amenizar 0s

conflitos entre direitos fundamentais nas relacGes privadas.

Y PEREIRA, A nova interpretagéo constitucional: ponderagéo, direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 186.
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3. O MONITORAMENTO DO E-MAIL CORPORATIVO

O e-mail corporativo, ao passo em que € ferramenta para o trabalho, pode implicar em
restrices a privacidade e a intimidade do empregado, requerendo novos olhares sobre as
circunstancias que o envolvem. Assim, indaga-se se 0 monitoramento do e-mail corporativo

fere os direitos fundamentais dos empregados e seria método inconstitucional de fiscalizag&o.

Para tanto, salienta-se o significado do e-mail corporativo, na medida em que é preciso
verificar se e possivel equipara-lo a correspondéncia usual e aplicar-lhe a inviolabilidade de
sigilo tutelada no artigo 5°, XII, CF. Ademais, analisa-se se € possivel 0 monitoramento e em
quais circunstancias, bem como quais serdo os fundamentos para quem defende a
interceptacdo. Por fim, fazendo uso da boa-fé objetiva, da razoabilidade e da
proporcionalidade, se busca trazer alternativas para o empregador proteger seu patrimoénio,

garantindo-lhe o legitimo direito de fiscalizar a prestacao dos servicos.

3.1 O e-mail corporativo e a inviolabilidade de sigilo das correspondéncias

O direito do trabalho, assim como todas as demais areas de estudo da sociedade e de
suas ciéncias, tem literalmente corrido contra o tempo. As evolucdes tecnoldgicas mostram-se
tdo intensas que sugerem novas realidades, as quais ensejam reformulacdes e adaptagdes dos
atuais institutos juridicos. Partindo destas acepc¢Oes, ha a necessidade de novas perspectivas
diante dos direitos conferidos aos trabalhadores, de modo a evitar a decadéncia de suas

conquistas, fruto de arduas batalhas sociais.

O avanco tecnoldgico proporciona benesses para todos 0s segmentos da vida humana e
entre os meios tecnolégicos que abarcam o final do ultimo século e que afetam o dia-a-dia,
cita-se a internet, ferramenta que, além de importante mecanismo de informacédo, permite a

troca de dados entre as pessoas e a possibilidade de conexdo com o mundo inteiro.**®

18 RUARO, Regina Linden; HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. A eficacia dos direitos fundamentais a intimidade e &
vida privada na relagdo de emprego: O monitoramento de dados eletronicos pelo empregador publico e privado. Justica do
Trabalho, Porto Alegre: HS, n. 246, v. 21, 2004, p. 19.
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E possivel afirmar que a evolugdo tecnoldgica adentrou em todas as instituicdes
sociais. As familias, as escolas, universidades e empresas vém usufruindo desta magnifica

ferramenta que € a internet e 0s acessorios que a acompanham.

A importancia do fendmeno da informatica mostra-se tdo intenso que, como ensina
Newton de Lucca'®, é possivel comparar as estradas de ferro no século XIX, as quais foram
as principais responsaveis pelo desenvolvimento ocorrido aquela época, com as estradas da
comunicacéo digital, em especial a internet, que gera ganhos infinitos em termos de qualidade
e quantidade para as grandes corporacfes, tamanha € a facilidade e dinamicidade
proporcionadas, além da diminuicdo de custos e de tempo em todos os setores da cadeia

produtiva.

Mais precisamente no ambito trabalhista, a correspondéncia eletrbnica, uma das
principais ferramentas oferecida pela rede mundial de computadores (internet), tem tomado
forma e ocupado um espago muito importante e essencial para 0 segmento corporativo. Trata-
se de um meio de comunicacéo préatico, barato, volatil e, principalmente, que permite aos seus

usuarios manter-se interligados, ou seja, recebam as mesmas informacgdes ao mesmo tempo,

na medida do desejo de quem est4 as enviando.'®

, .

O “e-mail” ¢ o instrumento que materializa a correspondéncia eletronica, independente

de ser pessoal ou corporativo. Nas palavras de Eugénio Hainzenreder Junior e Regina Linden

121

Ruaro™*", tem-se que:

O eletronic mail surgiu de uma experiéncia realizada por Ray Tomlison, no ano de
1971, em Cambridge, Massachusetts que, embora exitosa, naquela oportunidade ndo
teve grande repercussdo. Trata-se de correspondéncia eletronica através do qual os
usuarios poderdo enviar e receber mensagens, anexando documentos em formatos de
texto, audio ou video a partir de um software de um computador ligado a uma rede
de telecomunicagdo, como telefone, cabo, etc.

Nota-se que, inicialmente, o uso restrito da ferramenta deu-se apenas de forma pessoal,

sendo que posteriormente, por necessidade e disponibilidade do e-mail, este também passou a

19 DE LUCCA, Newton. Aspectos juridicos da contratacéo informatica e teleméatica. Saraiva, 2003, p. 132.

120 | IPMANN, Ernesto. Do direito & privacidade do empregado, nos tempos da internet. Revista LTr, S&o Paulo, v. 62, n. 4,
abr. 1998, p. 480.

121 RUARO, Regina Linden; HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. A eficacia dos direitos fundamentais a intimidade e &
vida privada na relagdo de emprego: O monitoramento de dados eletronicos pelo empregador publico e privado. Justica do
Trabalho, Porto Alegre: HS, n. 246, v. 21, p. 19, 2004.
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ser utilizado nas mais diversas areas de atuacdo (pesquisa, lazer, militar) e assim como nestas

areas, chegou também ao ambiente de trabalho, mais especificamente no &mbito corporativo.

No mundo empresarial o e-mail é definido como e-mail corporativo. Trata-se da
ferramenta disponibilizada ao empregado, por parte do empregador, com ciéncia de que
devera ser utilizado primordialmente em beneficio do trabalho a ser exercido, tanto é que

normalmente apresenta-se contendo o nome da empresa a que esté vinculado.'??

Relativamente ao ramo trabalhista, pode-se afirmar que a informatica e suas benesses
inserem-se constantemente no dia-a-dia laboral. H& trocas de informacgfes e repasse de
diretrizes empresariais entre empregado e empregador ou mesmo entre empregados;
divulgacdo de ordens e referéncias atinentes aos servicos e produtos que integram certa
atividade empresarial; estipulacdo de metas de vendas e producdo, bem como o
acompanhamento destas, entre varios outros objetivos e facilidades que sdo estabelecidos pela

correspondéncia eletronica.

Estabelecidos certos pardmetros acerca do e-mail corporativo, € preciso analisar essa
ferramenta que, ao mesmo tempo em que agiliza a vida laboral, coloca em risco alguns
direitos fundamentais dos trabalhadores. Nesse sentido é que se passa a abordar se a
inviolabilidade de sigilo da correspondéncia, contida no artigo 5°, inciso XlI, da Constituicéo

123
|

Federal™°, aplica-se também ao caso dos trabalhadores em relacdo ao correio eletrénico

corporativo.

Em um primeiro momento, diante de uma interpretacdo literal do conceito de
correspondéncia, seria imprescindivel a incidéncia do suporte fisico (papel). Entretanto a
interpretagdo do Direito ndo pode manter-se estatica ou ser literal, pois as mudangas na
sociedade ocorrem diariamente, enquanto que a legislagdo ndo € instantanea. Assim, a

interpretacéo legal deve moldar-se para acompanhar os avancos sociais.*?*

Observa-se que se 0 e-mail e demais ferramentas da informatica exercem uma fungéo
de comunicacdo entre duas ou mais pessoas, tem-se nessas situacdes uma forma de
correspondéncia que, apesar de diferente da usual, mediante carta fisica, objetiva um fim

anico: passar uma mensagem para outrem.

122 cARNEIRO, Joana Zago. O monitoramento dos e-mails corporativos & luz dos principios constitucionais. Revista do
Direito do Trabalho, Sdo Paulo: RT, a. 33, n. 127, jul/set 2007, p. 87.

128 Art. 5°, Todos sdo 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: [...] XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo
criminal ou instrugdo processual penal.

124 FERREIRA, Pinto. Comentarios & Constituicio Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 83.
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Assim, a palavra correspondéncia € usada em sentido amplo, abrangendo outras
modalidades de comunicacdo. A protecdo ao sigilo, por sua vez, abrange a inviolabilidade das
comunicagfes de pensamento que ndo visam a publico indeterminado, seja por meio de cartas,
de telefone, do telégrafo ou por qualquer outra técnica que se inventar.*?®

No entendimento de Emilia Simedo Albino Sako?®

, N0 momento em que 0 empregado
utiliza a internet buscando qualquer tipo de informacdo ou envia e recebe mensagens,
constitui-se um processo de comunicacdo que esta sujeito a tutela prépria da inviolabilidade
das comunicac0es e correspondéncias. A partir desta tutela, o empregador ndo pode monitorar
ou investigar o computador do empregado, acessar o correio eletrénico, interceptar mensagens
ou ainda solicitar ao provedor que lhe envie qualquer mensagem que trafegou por aquele
computador. Se houver acesso as mensagens recebidas ou enviadas pelo empregado, havera

ofensa ao segredo das comunicacoes.

Seguindo o raciocinio, Sako'?’ adverte que, além de ferir o sigilo das
correspondéncias, tais atitudes ofendem a intimidade, a privacidade e até a liberdade de
expressao do empregado, o qual ndo podera comunicar-se livremente, pois € notorio que

estara vigiado enquanto acessa seu e-mail.

Dessa maneira, 0 acesso ao conteido das mensagens eletronicas seria vedado, eis que
a norma constitucional tutela qualquer forma de comunicacdo e as mensagens dela derivadas,
como garantia formal de intangibilidade. E importante ressaltar que a Constituicio Federal em
nenhum momento restringe ou especifica que somente as mensagens emitidas em papel estéo
ao abrigo da inviolabilidade da correspondéncia. Assim, aplica-se hermeneuticamente a antiga
128

regra que em caso da lei ndo fazer distin¢Ges, esta vedado ao interprete fazé-lo.

129

Na mesma linha, Sako™” conclui nos seguintes termos:

15 FERREIRA FILHO, Comentéarios & Constituicdo Brasileira de 1988.

126 SAKO, Emilia Simedo Albino. Uso laboral e extralaboral do correio eletrénico e internet. Controle patronal indevido ou
abusivo. Lesdo aos direitos fundamentais de segredo das comunicac@es e privacidade. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 9% Regido, Curitiba, PR, a 35, n. 65, jul/dez  2010. Disponivel  em:
<http://www.trt9.jus.br/internet _base/pagina_geral.do?secao=31&pagina=Revista%2065%20 2 2010> Acesso em: 10. Mar.
2012, p. 704-706.

127 Ibidem, p. 706.

128 JUNIOR, Luis Manoel Gomes. O controle jurisdicional das mensagens veiculadas através da internet. Revista Juridica
de Osasco — RJ, volume 04/99, p. 90.

129 5AK O, op. cit., p. 706.
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A comunicacdo realizada entre um emissor € um ou Varios receptores, por um meio
eletrénico, é um procedimento tutelado pelo ordenamento juridico frente a qualquer
interceptacéo por parte de terceiros alheios a comunicagédo. O elemento determinante
a protecédo € a expectativa de confidencialidade do objeto da comunicacéo, da qual
deriva o direito fundamental a intimidade. Assim, qualquer comunicagdo realizada
por meios dos instrumentos informaticos gozara da tutela constitucional do art. 5°,
inciso XII da Constituicdo Federal, que tem carater formal e confere tutela a
comunicagdo independente do contetido material incluido na mensagem.

Com opinido diversa, defendendo que no caso do e-mail corporativo qualquer
interceptacéo néo estaria ofendendo a inviolabilidade de sigilo da correspondéncia, destaca-se
Joana Zago Carneiro'®°, ao afirmar que a protecéo constitucional do art. 5°, XI1, refere-se tio
somente as correspondéncias eletronicas de natureza pessoal, sendo que nessas situacdes

certamente ha tutela a privacidade, intimidade, honra e a imagem das pessoas.

Em relacdo a correspondéncia eletronica de natureza profissional, a autora revela que
qualquer aspecto presente seria relativo apenas a informacgdes pertinentes a empresa e a
atividade por ela exercida. O e-mail corporativo seria de propriedade da empresa e entdo
qualquer mensagem que por ele transite também €é de propriedade da corporacéao, ao passo que
0 empregado seria um mero representante desta enquanto envia e recebe e-mails relativos ao

seu trabalho.

Carneiro™* prossegue sustentando que n3o haveria como considerar qualquer outra
hipdtese que ndo a de que o e-mail € propriedade empresarial, pois do contrario admitir-se-ia
que, em caso de ser o empregado dispensado ou pedir a dispensa, teria ele o direito de
bloquear 0 acesso da corporagdo aos e-mails constantes em sua caixa, privando inclusive o
empregador de obter enderecos e telefones de clientes e transagdes pendentes que porventura
fossem realizadas via internet, o que de fato € inadmissivel e nunca ocorre. De fato, ao fim do
contrato de trabalho, por motivo qualquer, todas as mensagens eletrbnicas devem ser
repassadas ao empregador e, via de regra, o e-mail do ex-empregado é desativado de forma

permanente.

Ainda em relacdo & propriedade do e-mail fornecido pela empresa, Zago*® refere-se
ao fato de que normalmente o usuario e a senha de acesso a caixa de e-mail devem ser
fornecidos pela empresa, jd descaracterizando a privacidade do usuario. Posteriormente,

mesmo que o empregado modifique a senha, ou em caso de receber somente o usuario de

%0 cARNEIRO, O monitoramento dos e-mails corporativos a luz dos principios constitucionais, p. 89.
131 H

Ibidem, p. 90.
32 Ipidem.
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acesso e ele proprio cadastrar uma senha de forma pessoal, ndo significa que passe a ser o
proprietario da correspondéncia eletrénica. Tal procedimento ndo visa evitar 0 acesso do
empregador as mensagens enviadas e recebidas, mas apenas ocorre para evitar que terceiros

estranhos a empresa tenham acesso ao contetdo, muitas vezes sigiloso, que esta nos e-mails.

Diante de posi¢cdes opostas, cabe ressaltar que primeiramente deve-se priorizar a
dignidade e intimidade do empregado, sendo que nenhum interesse patrimonial pode
prevalecer diante da privacidade pessoal, ainda que com o pretexto de se identificar alguma
violagdo praticada pelo emitente da mensagem eletronica™3. Assim, entende-se que a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia abrange também as correspondéncias eletrénicas

e, consequentemente, o e-mail corporativo.

O fato de o empregado fazer uso de uma ferramenta de propriedade,
indiscutivelmente, da empresa ndo retira do e-mail corporativo a sua caracteristica essencial,
que é a de passar uma mensagem para outra pessoa. Como bem ressalta Sako, qualquer envio
ou recebimento de mensagens, mesmo atinentes a empresa, esta sujeito a tutela constitucional
da inviolabilidade das correspondéncias, ndo autorizando o empregador a monitorar seu

conteudo.

O objetivo principal do sigilo das correspondéncias é garantir a privacidade das partes
envolvidas e mesmo tratando-se de ferramenta disponibilizada para o desenvolvimento das
atividades a que foi o empregado contratado, ndo pode ser a razdo para permitir ao
empregador afrontar a dignidade e o direito fundamental do empregado de comunicar-se sem

sofrer interceptacdes e fiscalizacdes ilimitadas."*

A invocacdo do poder empregaticio ou mesmo a hipdtese de que a correspondéncia
eletronica corporativa é gerada em um bem de propriedade da empresa, disponibilizada para o
trabalho e que ndo € uma correspondéncia de carater pessoal e, portanto, ndo sujeita a
inviolabilidade do sigilo as correspondéncias, ndo pode sobrepor-se a privacidade do
trabalhador. O direito fundamental a privacidade ndo pode ser anulado diante do direito de
propriedade, pois embora a privacidade ndo seja absoluta, nesse caso SO poderia ser
relativizada mediante ordem judicial e ainda em casos especificos, como serd tratado

adiante.*®

133 |LISBOA, Roberto Senise. Quebra da inviolabilidade de correspondéncia eletronica por violag&o da boa-fé objetiva.
Séo Paulo: Quarter Latin, 2008, p.

13 CARNEIRO, O monitoramento dos e-mails corporativos a luz dos principios constitucionais, p. 91.

1% SAKO, Uso laboral e extralaboral do correio eletronico e internet. Controle patronal indevido ou abusivo. Lesdo
aos direitos fundamentais de segredo das comunicagdes e privacidade, p. 707.
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O computador, bem como os provedores de internet e o préprio e-mail sdo,
inegavelmente, de propriedade das empresas, porém esta circunstancia nao fundamenta ou
autoriza a intromissdo na esfera intima dos empregados. De fato, no direito brasileiro, sdo
facilmente perceptiveis casos que também se coloca em debate a privacidade e a intimidade
do empregado e ndo ha duvidas que tais direitos ndo podem ser afastadas diante de interesses

meramente patrimoniais.

Para sintetizar, toma-se como exemplo os casos dos banheiros instalados nas
empresas. Ndo ha a minima duvida de que se trata de patrimonio da empresa e nem por isso
admite-se a instalacdo de cameras para vigiar tudo que o empregado faz nesses locais. A
mesma questdo é observada em relacéo aos telefones, fixos ou moveis, fornecidos e custeados
pelas empresas para que os funciondrios comuniquem-se no decorrer das atividades.
Novamente, ndo se questiona a propriedade dos aparelhos, entretanto ndo ha quem defenda
que a interceptacdo das ligacOes, atraves de escutas telefonicas sem a devida autorizacdo
judicial, seja licita. Ha ainda outros casos similares, como a questdo das revistas intimas, em
que, mesmo sendo a empresa a proprietaria de praticamente todos os bens disponiveis aos
empregados, ndo é licita a submissdo do empregado a revista intima pela mera desconfianca
do empregador quanto a possivel furto ou sumico de pertences dentro do estabelecimento

empresarial.**

Verifica-se, portanto, que o direito de propriedade invocado como argumento que
autoriza 0 monitoramento do e-mail corporativo ndo merece resguardo. O empregador tem o
direito e o dever de zelar pela atividade que comanda e controlar tudo que a envolve,
entretanto a intromissao na esfera privada dos trabalhadores caracteriza-se como abuso do

poder empregaticio.

O fato de estar inserido no ambiente de trabalho ndo limita ou restringe a
aplicabilidade dos direitos fundamentais diante de uma relagdo assimetrica entre empregado e
empregador. Ao contréario, justamente em casos de desigualdade e vulnerabilidade é que a

aplicacdo dos direitos fundamentais tera aplicacdo imediata.™*’

O ambiente de trabalho € um espaco em que a ocorréncia de abusos por parte dos
empregadores é frequente e praticamente ilimitado, devendo a protecdo aos direitos dos

138 NETO, Antonio Silveira; DE PAIVA, Mario Antonio Lobato apud GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto. O
monitoramento do e-mail corporativo do empregado é legal? A questéo deve ser vista apenas com base nos aspectos atinentes
ao poder diretivo do empregador x protecdo da privacidade do empregado? Revista LTr, S&o Paulo: LTr, a. 75, n. 08, ago.
2011, p. 909.

187 \VECCHI, Nogdes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional, p.214-215.
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trabalhadores ser igualmente intensa, de maneira a proteger constantemente a parte fraca da
relacdo e permitir o trabalho de forma digna. O limite ao poder do empregador devera ser o
respeito aos direitos fundamentais dos empregados, do contrario o ambiente de trabalho torna-
se um método de controle da personalidade, restringindo inclusive o direito de liberdade de
expresséo.

138

A afirmacdo feita por Amaro Moraes e Silva Neto™", em relagdo as empresas que

mantém rigido controle sobre seus empregados, corrobora com os fundamentos suscitados:

Mas... serd que essa ostensiva vigilancia sobre seus empregados as beneficiara?
Cremos que ndo. Afinal, trabalhar num lugar onde os e-mails s&o violados, as
navegacdes na web monitoradas e cadmeras vigiam todos os movimentos de todos
gue se encontram em seus recintos, mais assemelha a situagdo de um prisioneiro em
um campo de concentracdo do que a de um funcionario em seu ambiente de
trabalho.

Assim, diante do entendimento de que ao e-mail corporativo aplica-se a garantia
constitucional da inviolabilidade do sigilo de correspondéncia, é que se passa a analisar em
quais casos sera possivel seu monitoramento e quais os requisitos que devem ser atendidos,
pois como os demais direitos fundamentais ja tratados, a inviolabilidade do sigilo também néo

é absoluta, entretanto so sera relativizada em casos excepcionais.

3.2 Monitoramento do e-mail corporativo: requisitos e legalidade da interceptagdo

Ao sustentar, diante das constatacfes anteriores, a inviolabilidade do sigilo aos e-mails
corporativos, deve-se atentar para as consequéncias que dita constatacdo remete. Se o e-mail
corporativo estd ao abrigo da inviolabilidade, qualquer monitoramento ou interceptacdo
ocorrida pelo empregador sera ilicito, bem como qualquer prova obtida contra o empregado.
Entretanto o tema ndo é pacifico e € preciso analisa-lo para refletir se a prova obtida diante da
interceptacéo é licita ou ilicita.

Em decisdo emblematica acerca do tema, o ministro do Tribunal Superior do Trabalho,
Jodo Oreste Dalazen, no RR - 613/2000-013-10-00, publicado em 10/06/2005, comungou da

1% MORAES, Amaro; NETO, Silva. Privacidade na internet — um enfoque juridico. Edipro: 2001, p. 48-49.
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ideia de que o correio eletrdnico, por ter natureza juridica equivalente a uma ferramenta de
trabalho, seria passivel de controle "moderado, generalizado e impessoal” pelo empregador,
com a finalidade de evitar abusos por parte do empregado e que qualquer prova obtida diante

desse controle seria licita e poderia embasar despedida por justa causa.

N&o é demais trazer a colacdo parte da decisdo proferida pelo ministro Dalazen, que

admitiu a legalidade do monitoramento do e-mail corporativo e a licitude da prova obtida:

PROVA ILICITA. E-MAIL CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGACAO
DE MATERIAL PORNOGRAFICO. [...] 4. Se se cuida de "e-mail" corporativo,
declaradamente destinado somente para assuntos e matérias afetas ao servigo, o que
estd em jogo, antes de tudo, é o exercicio do direito de propriedade do empregador
sobre o computador capaz de acessar a INTERNET e sobre o proprio provedor. Insta
estar presente também a responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos
atos de seus empregados em servico (Cédigo Civil, art. 932, inc. I11), bem como que
estd em xeque o direito a imagem do empregador, igualmente merecedor de tutela
constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao receber uma
caixa de e-mail de seu empregador para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de
que nele somente podem transitar mensagens profissionais, ndo tem razoavel
expectativa de privacidade quanto a esta, como se vem entendendo no Direito
Comparado (EUA e Reino Unido). 5. Pode 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 conteldo. Nao é ilicita a prova assim obtida, visando a
demonstrar justa causa para a despedida decorrente do envio de material
pornografico a colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5°, incisos X,
XIl e LVI, da Constituicdo Federal. 6. Agravo de Instrumento do Reclamante a
que se nega provimento.**. Grifo nosso.

Apesar dos respeitaveis fundamentos elencados na deciséo pelo ministro Jodo Oreste
Delazen, ndo se comunga das ideias transcritas, pois como ja se asseverou, 0 e-mail
corporativo goza da inviolabilidade constante no artigo 5°, XIlI, da Constituicdo Federal, o
qual dispde também acerca da excecdo a inviolabilidade, com relacdo as comunicagdes
telefonicas, desde que mediante ordem judicial e somente em casos de investigagdo criminal

ou instrucdo processual criminal.

Tal hipdtese de excec¢do ao final do inciso XII, no artigo 5°, da Carta Magna, passou a
ser regulada pela Lei n.° 9.296 de 24 de julho de 1996, a qual especifica as condicGes para que
seja decretada a interceptacdo das comunicacdes telefonicas e fluxo de comunicagdes em

sistemas de informatica e telemética. A lei ainda elenca a previsdo de crime em caso de

139 Este acorddo pode ser conferido em: www.tst.gov.br
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interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de informatica ou telematica, sem autorizacédo

judicial ou com objetivos néo autorizados.'*°

Assim, cabe primeiramente analisar que no sentido literal, o artigo 5°, XII, CF, elenca
apenas a possibilidade de interceptacdo das comunicacdes telefénicas. Entretanto, assim como
inexistem direitos absolutos, a tutela constitucional da inviolabilidade também néo pode ser
tratada como se absoluta fosse. Nota-se que a regra geral é a inviolabilidade, sendo admitidas
algumas excecoes, desde que preenchidos os requisitos legais, motivadas pela ndo aceitacdo

de praticas ilicitas e criminosas.

Ernesto Lipmann'** é um dos defensores de que a interceptacdo pode ser realizada
para comunicagOes telematicas, apesar da Constituicdo Federal aparentemente excepcionar tal
procedimento somente em relacdo as comunicac@es telefénicas. Lipmann pondera que se 0
empregado esta a praticar atos ilicitos, passiveis de causar prejuizo e fraudes contra a prépria
empresa, através de um meio de comunicacdo empresarial, a empresa teria o legitimo direito
de monitorar os e-mails dos empregados, desde que requeira judicialmente a quebra do sigilo
de telematica, embasando seu pedido em suposto envolvimento do empregado em fraude

contra a empresa.

Observa-se entdo que qualquer prova obtida sem a prévia autorizacdo judicial para
quebra do sigilo do e-mail corporativo sera ilicita e ndo podera ser suscitada em futuro
processo criminal.*** Para além da ilicitude em processo criminal, verifica-se que a prova
obtida ilicitamente ndo podera embasar dispensa por justa causa do empregado que teve o e-
mail corporativo violado, seja por improbidade ou qualquer outra falta grave alegada pelo

empregador, no ambito trabalhista.

Lipmann*® ainda assevera que em caso da interceptaco ser ilegal, o empregado est4
legitimado a requerer a rescisdo indireta do contrato de trabalho e reparacdo pelos danos
morais sofridos pela quebra do sigilo da correspondéncia e consequente invasdo de sua
privacidade. Por fim, a quebra de sigilo realizada sem autorizacdo judicial seria vedada e o

empregador que a realizasse responderia criminalmente pelo ato praticado.

140 Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicagdes telefonicas, de informatica ou telematica, ou quebrar
segredo da Justica, sem autorizagao judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei. Pena: reclusdo, de dois a quatro anos, e
multa.

1 IPMANN, Do direito & privacidade do empregado, nos tempos da internet, p. 484-485.

142 Art. 5°, Todos sdo 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: [...] LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

“SLIPMANN, op. cit., p. 485.
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As consideracdes feitas por Lipmann encontram respaldo legal e devem ser
consideradas, entretanto alguns apontamentos ainda devem ser feitos. Em relacdo a ordem
judicial que autorize a interceptacdo do e-mail corporativo, apesar da Carta Magna
aparentemente autorizar somente a interceptacdo telefénica, ndo é possivel elevar qualquer
outra correspondéncia ao sigilo absoluto diante de possivel ilicitude. A garantia de
inviolabilidade existe, entretanto ndo é absoluta diante de possivel ato ilicito por parte do
empregado. Este poderd, excepcionalmente, ter o sigilo de sua correspondéncia eletrénica

violado, desde que atendidas as exigéncias legais.

Em se tratando de e-mail corporativo, a interceptacdo, em primeiro lugar, devera ser
precedida da devida autorizacdo judicial, que somente deve ser concedida se atendidos 0s
requisitos legais. Em relacdo a suposta atividade que esta praticando o empregado, deve ser
caracterizada como infracdo penal e, no minimo, haver indicios razoaveis de participacdo ou
autoria; em um segundo momento, deve-se analisar se a prova do suposto ilicito ndo podera
ser feita de outra maneira e, por Ultimo, o fato investigado deve constituir infragdo penal e nao

pode ser punivel com, no méximo, pena de detencdo.'**

Em casos de suspeita de pratica ilicita, como pedofilia, assédio sexual, quebra de sigilo
da empresa, entre outros, seria possivel entdo admitir a pretensdo do empregador para
requerer judicialmente a autorizacdo para quebrar o sigilo do e-mail corporativo. Entretanto
deve-se observar se 0s requisitos legais restariam atendidos. A mera atitude do empregado
que ndo constitua infracdo penal, como navegar por sites inapropriados, enviar e-mails
pessoais ou navegar pela internet em horario em que deveria dedicar-se ao trabalho, ndo se
enquadra nas situacbes em que poderia ser autorizado o monitoramento do e-mail

corporativo.**

Nota-se que o interesse comercial, econémico, estratégico e até o disciplinar ndo é
apto a suprimir a inviolabilidade garantida constitucionalmente ao e-mail corporativo. Ao
empregador estdo disponiveis diversos outros mecanismos de controle e regramento em
relacdo ao uso do e-mail, os quais integram seu poder de fiscalizacdo. Em se tratando de

comportamento ou atitude de desidia, 0 monitoramento ndo pode ser suscitado e a fiscalizacéo

1 Art. 2°. N#o sera admitida a interceptacdo de comunicaces telefonicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses: |
- ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal; Il - a prova puder ser feita por outros meios
disponiveis; Il - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de detencéo. Paragrafo Gnico. Em
qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a situagéo objeto da investigacéo, inclusive com a indicagéo e qualificagéo
dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

145 DUARTE, Juliana Bracks; TUPINAMBA, Carolina. Direito & intimidade do empregado x Direito de propriedade e Poder
Diretivo do Empregado. Revista de Direito do Trabalho. S&o Paulo: RT, a. 28, v. 105, jan/mar 2002, p. 11-15.



61

do trabalho prestado devera ocorrer por outro modo, que nao a interceptacgéo ilegal, devendo o

meio escolhido respeitar a privacidade e a intimidade dos empregados.**°

Alids, ressalta-se novamente que ao fazer uso do poder de fiscalizagcdo e monitorar o e-
mail corporativo por simples interesse econdmico, invocando meramente a tutela de protegéo
ao patriménio da empresa e o direito de propriedade, incorrera o empregador em crime,

conforme a expressa proibigdo contida no artigo 10 da Lei 9.296, de 1996.

Pode-se afirmar, portanto, que a responsabilidade do empregado diante do e-mail
conferido pela empresa deve existir, bem como deve haver a determinacdo de regras de

disciplina para uso do e-mail corporativo e das restricdes que também serdo exigidas.

Por um lado o empregador devera zelar pela fiel execucdo do trabalho e que os
empregados produzam dentro do possivel o esperado para cada e determinada funcdo, porém
0s meios para controlar todo esse processo e salvaguardar o interesse patrimonial do
empregador devem primar pela dignidade do empregado e respeito a privacidade que lhe é
assegurada constitucionalmente, pois bem como menciona Giordani'*’, disciplinar o
empregado no ambiente de trabalho é uma coisa; vasculhar, outra, por 6bvio. Aquela é licita;

esta, absolutamente nao.

Admitindo-se entdo a ilicitude das provas obtidas sem a devida autorizacdo judicial, €
preciso adiante elencar outros métodos, licitos, que permitem ao empregador fiscalizar a
prestacdo dos servicos, analisar se os empregados estdo produzindo o que razoavelmente se
espera e propiciar meios para evitar possiveis atitudes ilicitas, prevenindo prejuizos a
corporagdo que, alem de arcar com qualquer custo e risco que possa surgir da atividade

desenvolvida, ainda € responsabilizada pelas a¢fes de seus subordinados.

146 DUARTE, Juliana Bracks; TUPINAMBA, Carolina, Direito a intimidade do empregado x Direito de propriedade e
Poder Diretivo do Empregado, p. 14.

147 GIORDANI, O monitoramento do e-mail corporativo do empregado é legal? A questéo deve ser vista apenas com
base nos aspectos atinentes ao poder diretivo do empregador x prote¢do da privacidade do empregado?, p. 910.
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3.3 A responsabilidade in eligendo como fundamento para a interceptacao

Conforme esclarece o caput do artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho'*®,

considera-se empregador aquele que, ao assumir os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacdo dos servicos. Da leitura do conceito acima, observa-se que o
empregador, no momento em que se aventura a atividade econémica, assume 0 risco e deve

arcar com todos os 6nus.

A responsabilidade do empregador pelos seus empregados, no exercicio do trabalho
que lhes competir ou em razdo dele esta expressa no artigo 932, Ill, do Cddigo Civil, a
responsabilidade na modalidade in eligendo. Ademais, esta responsabilizacdo deixou de ser
hip6tese de responsabilidade civil subjetiva, com presuncao de culpa do empregador pelo ato

|149

cometido pelo empregado, conforme sumula 341 do Supremo Tribunal Federal™, para se

tornar hipotese de responsabilidade civil objetiva.**

A culpa in eligendo ndo precisa mais ser provada, tornando-se legalmente irrelevante,
0 que se mostra compativel com a ideia de que o empregador é o responsavel pelos riscos de
toda a atividade desenvolvida e, portanto, também pelos atos de seus empregados que

causarem prejuizos a terceiros.™"

E justamente sob o argumento da responsabilidade pelos atos dos empregados que se
cogita a possibilidade do monitoramento, dentre outras tarefas e peculiaridades, do e-mail
corporativo. Essa prerrogativa seria conferida ao empregador por ser ele o Unico responsavel
por todo e qualquer prejuizo advindo, por exemplo, da ma utilizacdo da ferramenta eletronica,
sem falar dos possiveis danos a imagem e ao patriménio empresarial, como preconiza

152. «

Carneiro™: “... aimagem e a honra a serem respeitadas sdo as do empregador, uma vez que 0

computador e o e-mail corporativos se prestam ao uso exclusivamente laboral...”.

148 Art. 20, Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.[...]
1% simula 341. E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.
1% FILHO, Rodolfo Pamplona. Responsabilidade civil nas relacdes de trabalho e o novo Cédigo Civil Brasileiro. Revista
TST, Brasilia, DF, a. 70, n. 10, jan/jun 2004. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1313028/6.+Responsabilidade+civil+nas+rela%C3%A7%C3%B5es+de+trabalho
I;&*+o+novo+C%C3%B3digo+CiviI+brasi|eiro> Acesso em: 08. Set. 2012, p. 108.

Ibidem.
152 CARNEIRO, O monitoramento dos e-mails corporativos a luz dos principios constitucionais, p. 89.
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Nesse sentido também é a posicdo de Ana Amélia Menna Barreto de Castro
Ferreira'™®, ao afirmar que com a recente proliferacdo de acBes prejudiciais as empresas,
causados por recursos tecnolégicos cada vez mais avangadas, tem-se hoje como
imprescindivel a ado¢do de métodos de prevencdo que protejam as informagdes,
principalmente as confidenciais, que trafegam pelas redes corporativas. Busca-se inclusive
evitar a responsabilizacdo das empresas por possiveis danos causados por atitudes danosas de
terceiros e ainda preservar todo seu sistema operacional, evitando transtornos causados por

eventuais invasoes e ataques virtuais.

Ferreira'™ cita 0s casos corriqueiros como transferéncias de arquivos e programas de
internet, os chamados downloads, a instalacdo de programas sem as devidas licencas legais e,
portanto, sem garantias usuais e ainda acessiveis por terceiros de ma-fé que busquem

interceptar informacdes confidenciais.

Os casos acima relatados s&o apenas alguns de um universo infinito que podem
ocorrer diante do uso da internet e do correio eletronico por parte dos empregados, entretanto
a possibilidade de coibir e fiscalizar todas essas circunstancias seria através do monitoramento

eletrénico, em especial o do e-mail fornecido pela empresa.

A autora ainda relata que as empresas, visando evitar o uso indevido de seu sistema
operacional e indesejaveis problemas de invasdo de dados, envio e retransmissao de arquivos
e mensagens divulgando préticas criminosas, pratica de fraudes eletronicas e violagdo de
propriedade intelectual, entre outros, devem reprimir o uso inadequado das ferramentas
eletronicas, atraves da fiscalizag@o do agir dos funcionarios e do monitoramento eletronico do
e-mail corporativo. Por fim, defende que esse poder de fiscalizar ndo estaria ferindo a
intimidade e a privacidade dos empregados, tampouco violando o sigilo das correspondéncias,
pois estaria 0 empregador defendendo-se e prevenindo-se em relacdo a futura

responsabilizacdo criminal por ato de seus empregados.**®

Apesar da opinido de Ferreira, a qual é acompanhada por varios outros doutrinadores,
ter respeitaveis fundamentos, importa dizer que ndo se compartilha do entendimento acima

exposto. Para firmar posicdo distinta, é salutar a contribuicdo de Carolina Bracks Duarte e

156

Carolina Tupinamba™ ao defenderem métodos de fiscalizacdo eficazes, que resguardem os

138 FERREIRA, Ana Amélia Menna Barreto de Castro. Correio Eletronico Corporativo — Aspectos Juridicos. Portal
Juridico Investidura, Florianépolis, SC, 16 dez. 2008. Disponivel em: <www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/artigos/direito-constitucional/2088> Acesso em: 02 Set. 2012.
154 i

Ibidem.
135 Ipidem.
1% DUARTE, Direito & intimidade do empregado x Direito de propriedade e Poder Diretivo do Empregado, p. 15.
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interesses do empregador, mas também respeitem a privacidade e a intimidade dos

empregados.

Trata-se, no caso da internet, por exemplo, da instalacdo de bloqueadores de acesso a
determinados sites. Ao proceder desta maneira, 0 empregador esti previamente delimitando
quais sdo os sites disponiveis e necessarios a prestacdo dos servicos, e mais, ele passa a agir
com o intuito de prevenir comportamentos futuros, bloqueando o0 acesso a sites nao
relacionados com o servico rotineiro e deixa de agir de forma investigativa, submetendo seus
empregados a constantes monitoramentos, sendo que ja estdo bloqueados 0s acessos
inapropriados.**’

Em relacdo ao e-mail corporativo, Carneiro*®

invoca a boa-fé objetiva, que deve
nortear a relacdo entre empregado e empregador, para defender que cabe ao empregador
informar aos seus empregados, seja no contrato de trabalho, nos regulamentos e codigos de
condutas estabelecidos internamente ou nas normas coletivas, as regras para correta utilizacao
e conduta exigida diante das comunicacdes eletronicas e a responsabilidade dos trabalhadores
em relacdo a dados e informacGes confidenciais relativos ao trabalho que possam vir a
trafegar pelos e-mails. O empregador ao agir nesses parametros ja estd informando aos
empregados qual a conduta desejada dentro da corporagdo, mantendo respeito a privacidade e,
ao mesmo tempo, protegendo seu patrimoénio de forma a propiciar um ambiente de trabalho

digno e produtivo.

O ponto a ser debatido nesse embate é que o resguardo dos interesses patrimoniais do
empregador é 6nus seu e de ninguém mais. Entretanto qualquer atitude do empregador que
vise proteger sua empresa ndo podera ser prejudicial aos direitos fundamentais dos
empregados. O agir empresarial somente serd legitimo e licito quando garantir a prote¢do dos

direitos constitucionalmente tutelados e os demais direitos trabalhistas.

A opcdo de fiscalizar ou ndo seus empregados é do empregador, bem como todos 0s
custos advindos desta escolha. Em caso de haver varios métodos ou procedimentos para
concretizar o poder de fiscalizacdo do empregador e preservar a seguranca da empresa, bem
como evitar futuras responsabiliza¢cdes em caso de atitudes danosas por parte dos empregados,
0 empregador deve optar pela mais benéfica aos empregados.

17 DUARTE, Direito & intimidade do empregado x Direito de propriedade e Poder Diretivo do Empregado, p. 15.
158 CARNEIRO, O monitoramento dos e-mails corporativos a luz dos principios constitucionais, p. 90.
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Nesse sentido posiciona-se Barbosa Jinior'®®, ao comparar a questdo das revistas
intimas com o monitoramento do e-mail corporativo. Em relacdo as revistas feitas nos
empregados, revela tratar-se da maneira mais simples, acomodada e, principalmente, ilegitima
e ilegal de defesa do direito de propriedade, ja que esta a violar a dignidade da pessoa

humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Pode-se verificar que cabe ao empregador fazer uso das ferramentas disponiveis de
modo legitimo, sendo tal legitimidade verificada somente diante da preservacdo da
privacidade e intimidade dos empregados. Como ja exposto, o empregador é que decide
envolver-se na atividade econdmica e se 0s custos para proteger seu patrimonio de forma
legitima forem altos, devido a exigéncia de tecnologia avancada ou quadro de pessoal para
viabilizar o controle, sera dnus unicamente proprio fiscalizar a prestacdo dos servicos e evitar

prejuizos ao seu empreendimento, respeitando os direitos fundamentais em questao.

O empregador possui, portanto, diversas maneiras para resguardar sua empresa e evitar
prejuizos futuros. Certo €, entretanto, que os riscos podem ser minimizados e evitados através
de outras ferramentas, que ndo o monitoramento das correspondéncias corporativas
eletrbnicas. Pode-se limitar o envio de e-mails, através de bloqueio de arquivos néo
relacionados com a empresa ou por ela ndo disponibilizados, limitar os destinatarios, investir
em programas antivirus para evitar fraudes e ilegalidades virtuais, delimitar o0 acesso ao e-
mail corporativo para somente as atividades essenciais, entre outros. Enfim, as possibilidades
oferecidas ao empregador para salvaguardar seu patriménio e evitar transtornos futuros, sem

violar a privacidade dos empregados, sdo diversas.*®

Ao aventurar-se na atividade econdmica, assume 0 empregador 0 risco € Compromisso
de arcar com qualquer 6nus, entretanto seu agir deve ser em conformidade com os limites e
diretrizes estabelecidas pela Constituicdo Federal. Um dos pontos chave na questdo do
monitoramento do e-mail corporativo € que, além de responsabilidade pela atividade, o
empregador é parte na relacdo estabelecida e deve agir também conforme os ditames da
honestidade, confianca e responsabilidade social, pautando suas condutas na confianca e
evitando danos, de qualquer natureza, a outra parte. Trata-se, portanto, da incidéncia da boa-fé
objetiva na relacdo de emprego, a qual serd analisada diante da possibilidade de

monitoramento da correspondéncia eletrénica corporativa.

1% BARBOSA JUNIOR, Floriano. Direito & intimidade — direito fundamental e humano na relacéo de emprego. Sao Paulo:
Ltr, 2008, p. 28.

180 DUARTE, Juliana Bracks; TUPINAMBA, Carolina. Direito & intimidade do empregado x Direito de propriedade e
Poder Diretivo do Empregado, p. 11.
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3.4 A boa-fé objetiva e seus desdobramentos em relacdo ao monitoramento eletrénico

A ética empresarial, estritamente ligada a confianca que se espera das partes
envolvidas em uma relacdo, ndo deixa de vigorar na vinculacdo entre empregado e
empregador, sendo, na verdade, um dos pilares sob o qual se estrutura o contato social

diariamente desenvolvido.

Observa-se que, ao proporcionar um e-mail e 0 acesso a internet, o empregador esta a
depositar no empregado a confianca de que ird utiliza-lo de maneira adequada, objetivando
apenas a persecucdo dos fins laborais que lhe sdo incumbidos. Qualquer atitude do
empregador, no sentido de monitorar o e-mail dos seus empregados, no momento em que
desejar, sem quaisquer restricbes ou obediéncia aos preceitos legais, estara ele lancando a
suspeita de que todo e qualquer empregado pode agir de maneira censuravel e, indo além, que
qualquer empregado agiu, esta agindo ou podera agir de maneira dolosa e prejudicando a
empresa™®’.

No mesmo sentido, posiciona-se Jose Affonso Dallegrave Neto®®

ao dizer que na area
empresarial, a conduta das corporacdes ndo pode ser pautada na desconfianca ou presuncdo de
que seus empregados sdo improbos, visto que a presuncdo ética, moral e legal €, e deve ser
sempre, a de que todos séo inocentes, inclusive havendo protecéo constitucional em relagéo a

presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF), e que agem de boa-fé, até que se prove o contrério.

A posicdo de Dallegrave Netto remete ao principio da boa-fé objetiva, ja tratado no
primeiro capitulo, o qual estabelece que em relagdes contratuais, entre as quais esta a relagdo
estabelecida entre empregado e empregador, deve haver a observancia de lealdade, confianga,
transparéncia e cooperacgdo. O agir das partes, assim como em qualquer outro negécio juridico
e, nesse caso, do empregador, deve ser de maneira a evitar danos ao empregado, bem como

abster-se de comportamentos que falseiem ou desequilibrem a relacédo estabelecida.

A boa-fé objetiva impde ainda limites a atuacdo do empregador diante do poder
empregaticio que lhe é oponivel diante dos empregados. No caso dos e-mails corporativos, ao
decidir pelo monitoramento, o empregador estard excedendo os limites impostos pela boa-fé e

abusando do seu direito de fiscalizar a prestacéo laboral.

181 GIORDANI, O monitoramento do e-mail corporativo do empregado é legal? A questdo deve ser vista apenas com
base nos aspectos atinentes ao poder diretivo do empregador x protecdo da privacidade do empregado? , p. 915
162 DALLEGRAVE NETO apud GIORDANI, p. 915
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A confianca que deve pautar a relacdo entre empregado e empregador deve ser estavel
e continuada, como defende Américo Pl4 Rodriguez'®®, o qual também sustenta que no
Direito do Trabalho, além da criagdo de direitos e obrigagdes de ordem patrimonial, ha a
incidéncia de direitos e obrigacOes de ordem pessoal, exigindo-se das partes a confianca
reciproca em mudltiplos planos, em direcbes opostas e, principalmente, por um periodo

prolongado de tempo.

Em relacdo a confianca reciproca que deve permear a relacdo empregaticia, é também
interessante 0 aspecto levantado por Euler Sinoir de Oliveira'®, que questiona, por um
momento, a probidade da outra parte da relacdo. O autor suscita a questdo de que o
empregador, se desejar, independente de utilizar os meios legais ou ndo, alem de monitorar a
correspondéncia eletrdnica corporativa de seus empregados, pode também, usando programas
especificos para este fim, tendo os elementos disponiveis como o usuério e a senha do e-mail,
ndo estando satisfeito com o trabalho desenvolvido pelo empregado e com o objetivo de néo
arcar com os custos de uma rescisdo contratual sem justa causa, usar os meios que dispde e
abarrotar o e-mail do empregado com mensagens ndo relacionadas ao emprego, sejam elas
pessoais ou até mesmo de cunho sexual e criminal e assim obter a rescisdo por justa causa? Se
ha desconfianca em relacdo a um ou mesmo todos os empregados, também se pode desconfiar

de um ou todos os empregadores, ou ndo?

Considerando entdo que tanto empregado quanto empregador estdo incumbidos de agir
conforme determina a boa-fé, ndo se admite que o empregador, pela simples desconfianca
imotivada, decida arbitrariamente monitorar os e-mails e ainda fundamentar seu agir no
simples fato da outra parte ser empregado e, por isso, estar sob seu controle na empresa, bem
como considerd-lo como sujeito que pode ou certamente vai praticar atos ilegais ou que

prejudique a imagem e funcionamento da corporacéo.

Ao firmar posicéo de que ao empregador é defeso agir em desconformidade com o que
determina a boa-fé objetiva e que suas condutas devem basear-se em confianca e probidade
para com seus empregados, € que se vislumbra adiante a questdo de instrumentos, sejam
individuais ou coletivos, em que o(s) empregado(s) renuncie(m) a qualquer direito ja
conquistado e que Ihe(s) garanta uma atuacédo digna e respeitada no local de trabalho.

162 RODRIGUES, Américo Pla apud VECCHI, Nogdes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional, p. 311.

184 OLIVEIRA, Euler Sinoir de. A inconstitucionalidade da violag&o de e-mail do empregado pelo empregador. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, a. 30, n. 55, jul/dez 2005. Disponivel em:
<http://www.trt9.jus.br/internet_base/pagina_geral.do?secao=31&pagina=Revista_55_n_2_ 2005 > Acesso em: 05. abr. 2012.
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3.5 A indisponibilidade da privacidade e da intimidade no ambiente de trabalho

E preciso atentar para um fato frequentemente ocorrido no ambito trabalhista,
principalmente quando da tentativa do empregador valer-se de meios ilegitimos para fiscalizar
e controlar seus empregados. Trata-se de clausulas contratuais em que 0s empregados
renunciam ou transacionam acerca da privacidade e intimidade que Ihes é assegurada no
ambiente de trabalho. Primeiramente frisa-se que qualquer disposicdo nesse sentido sera nula

de pleno direito.*®

A privacidade e a intimidade, bem como os demais direitos fundamentais que
acompanham toda a vida do individuo enquanto empregado caracterizam-se como direitos
indisponiveis e irrenunciaveis, pois sdo os direitos minimos a assegurarem a dignidade ao

trabalhador.*%®

Assim como grande parte das normas trabalhistas, os direitos fundamentais e, em
especial, a privacidade e a intimidade, revestem-se de carater publico e interesse social, sendo
impossivel afastad-los mediante autonomia das partes, até porque ndo se sustentaria ter uma
gama de direitos minimos se estes pudessem ser renunciados ou transacionados pelos

trabalhadores.®’

Diante do carater indisponivel e irrenunciavel, é vedado ao empregado abrir mao dos
direitos a ele garantido constitucionalmente, entretanto sua condicao vulneravel praticamente
Ihe obriga a aceitar as imposi¢des contratuais do empregador. Ocorre que 0 empregado ao
aceitar, por exemplo, clausula em que renuncie acerca da sua privacidade e permita ao
empregador monitorar o e-mail ou a existéncia de normas coletivas ao dispor sobre tal
possibilidade, incidira em ambos os casos a nulidade absoluta das disposi¢des.

Delgado'®®

, acerca da ocorréncia de nulidades absolutas, ressalva que normas
individuais ou coletivas que trabalho que ferem interesses publicos e sociais, como o caso de
norma em que o empregado renuncie a privacidade no ambiente de trabalho e permita o

monitoramento do e-mail fornecido pela empresa, sobrepde-se a interesses meramente

185 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 48-49.
188 bidem, p. 49

167 \VECCHI, Nogdes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional, p. 327-328.

188 DELGADO, Mauricio Godinho. Contrato de trabalho — caracterizacéo, distincdes, efeitos. Sao Paulo, LTR, 1999, p. 128
es.
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privados e, portanto, sdo absolutamente nulas, independentemente de prejuizo efetivo aos

empregados.

A nulidade absoluta é evidente diante do carater de fundamental que possuem 0s
direitos a privacidade e a intimidade, ndo havendo a necessidade de comprovacdo de real
monitoramento ou fiscalizacdo do e-mail do empregado, pois a simples disposi¢cdo acerca da

possibilidade de ocorréncia dessas interferéncias ja anulard a norma de imediato.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho é clara nesse sentido, conforme se depreende da
leitura dos artigos 9°, 444 e 468, os quais, sistematicamente, remetem ao entendimento de que
qualquer disposicdo ou ato que fraudar a aplicacdo dos direitos e preceitos garantidos na
prépria CLT serdo nulos de pleno direito, podendo as partes livremente pactuar desde que seu
agir ndo enseje violacdo as disposicdes de protecdo ao trabalho e, mesmo diante do mutuo
consentimento em relacdo a qualquer circunstancia que envolva o contrato de trabalho, ndo
poderé haver prejuizo direto ou indireto aos empregados, por estarem em posicao inferior e de
hipossuficiéncia.

Estabelecida entdo o carater indisponivel dos direitos fundamentais que acompanham
o trabalhador no decorrer da vida laboral, buscam-se solucGes alternativas, em que o
empregador garanta a protecdo ao seu patrimonio, mas a0 mesmo tempo respeite 0s
empregados, utilizando métodos eficazes e legitimos, 0s quais podem ser assim elencados se
antes passarem por uma avaliagéo, orientados pela razoabilidade e proporcionalidade.

3.6 Proporcionalidade e razoabilidade para aferir a legitimidade do método de

fiscalizacao

As afirmacOes até entdo expostas remetem a proibicdo do empregador agir, nas
dependéncias de sua empresa, como se o0 senhor maior fosse, decidindo tudo de forma
arbitraria e impondo o que se pode ou ndo fazer, travestindo-se em uma visdo moderna de

senhor feudal em seus dominios.'®®

Deve-se compreender o poder empregaticio em uma dimensdo constitucional, como a

faculdade conferida ao empregador para implantar, no ambiente de trabalho, sua cultura

18° GIORDANI, O monitoramento do e-mail corporativo do empregado é legal? A questdo deve ser vista apenas com
base nos aspectos atinentes ao poder diretivo do empregador x protecé@o da privacidade do empregado? , p. 916.
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propria, regulamentando as atividades, fiscalizando-as e punindo quem as descumprir.
Entretanto todas essas prerrogativas devem ser exercidas em compatibilidade com as
disposi¢cdes da Magna Carta, as quais apontam para o trabalho prestado com respeito a
dignidade da pessoa humana e o0s demais direitos e garantias inerentes a todos os individuos.

Por Obvio que o respeito aos trabalhadores e seus direitos ndo pode servir para
obstaculizar a protecdo ao patriménio empresarial e permitir praticas ilicitas, bem como
defender a irresponsabilidade de alguns trabalhadores e 0 mau uso que podem fazer do e-mail
corporativo. O interesse empresarial, entretanto, pode e deve ser protegido no ambito do
trabalho, desde que através de meios legitimos, na medida em que sdo integrados a atividade

da empresa sem desrespeitar o empregado, nem limitando sua privacidade.'™

Desta maneira, pode-se atentar para 0 caso do empregador exercer o poder de
fiscalizacdo, inerente ao poder empregaticio, observando a proporcionalidade e a

razoabilidade.

Primeiramente, no tocante a razoabilidade, observa-se que tal principio remete aos
limites que devem ser observados diante da adocdo de uma medida. A efetivacdo do direito de
propriedade do empregador ndo deve ocorrer ao ponto de permitir absurdos, como a invasao
total & privacidade dos empregados; do contrério, estar-se-ia admitindo a adocdo de uma
solucdo imoderada, ilegitima e inaceitavel, em se tratando de Estado democréatico de direito

como é o caso do ordenamento patrio.*"*

A proporcionalidade, por sua vez, ira ponderar os valores e principios contrapostos.
No caso do poder de fiscalizacdo, ha a restricdo e limitacdo dos direitos a privacidade e
intimidade do empregado, necessitando haver um juizo de ponderagdo acerca dessas

limitagdes para legitima-las.

Para verificar se a medida adotada pelo empregador para efetivar seu poder de
fiscalizacdo seré legitima, faz-se uma afericdo da proporcionalidade em seus trés elementos, a
adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo garante que o meio escolhido é apto para alcancar o objetivo

172

pretendido™"“, ou seja, se a maneira escolhida para fiscalizar a atividade exercida pelo

empregado garante a protecao dos interesses empresariais.

170 GIORDANI, O monitoramento do e-mail corporativo do empregado é legal? A questéo deve ser vista apenas com
base nos aspectos atinentes ao poder diretivo do empregador x prote¢do da privacidade do empregado? p. 917.

171 \VECCHI, Nogdes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional, p. 317-318.

172 BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 397.
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A necessidade traz que a medida somente sera legitima desde que necessaria e
indispensavel, ao passo em que havendo mais de um meio, faz-se mister escolher 0 menos
lesivo ao interesse contraposto.”® Conforme ja debatido, ao empregador séo disponiveis
diversas opcoes para fiscalizar a prestacdo dos trabalhos, sendo que a necessidade da medida
por ele escolhida seré verificada ao adotar um meio que garanta a protecdo e cumprimento das
tarefas impostas e que ao mesmo tempo seja 0 menos invasiva possivel na esfera intima e

privada dos trabalhadores.

Por fim ha de se observar a proporcionalidade em sentido estrito, em que a medida a
ser escolhida deve ser a que levar mais em conta os interesses contrapostos'’®. Assim, as
vantagens obtidas com a fiscalizacdo da atividade laboral devem ser superiores as

desvantagens proporcionadas ao empregado por ter sua conduta acompanhada continuamente.

Uma vez entdo caracterizado o conflito entre o direito de propriedade e a intimidade e
privacidade, ha a necessidade de ponderar os interesses contrapostos na busca pela melhor
solucdo, atribuindo-se uma especial relevancia as dimensdes faticas do problema. Entretanto,

a ponderacdo somente sera legitima se antes observado o nucleo essencial do direito afetado.

O nucleo essencial de um direito fundamental é o contedo minimo e inatingivel a ser
preservado em qualquer situacdo, sendo um limite que se ultrapassado incorre em
inconstitucionalidade. Assim, verifica-se que a ponderacao de direitos contrapostos somente é
legitima se respeitado o ndcleo essencial do direito em questéo.

Otto Prado” exp&e que o nicleo essencial ou contetido essencial seria o limite além
do qual nédo é possivel limitar um direito fundamental, isto €, seria o limite a possibilidade de

limitar.

Dessa maneira, como preceitua Giordani*’®, a proporcionalidade, em relacdo a
disparidade de forcas, entre empregado e empregador, para fazer valer seus interesses, deve

servir para compensar o desequilibrio existente e ndo para aprofunda-lo.

No mesmo sentido posiciona-se Amadeu Guerra'’’, para quem a incidéncia da

razoabilidade e proporcionalidade legitima apenas aqueles tratamentos de dados de ordem

78 Ibidem

7% Ibidem, p. 398.

1% PRADO, Otto apud MORAES, Guilherme Pefia de. Direitos fundamentais: conflitos e solugdes. Niter6i: Labor Juris,
2000, p. 65.

176 GIORDANI, O monitoramento do e-mail corporativo do empregado é legal? A questdo deve ser vista apenas com
base nos aspectos atinentes ao poder diretivo do empregador x protecdo da privacidade do empregado? , p. 916.

1T GUERRA, Amadeu. A Privacidade no Local de Trabalho. Lisboa: Almedina, 2004, p. 328-329.



72

pessoal desde que se revelem necessarios para o exercicio da atividade econdmica do

respectivo responsavel.

Afirma-se entdo que qualquer procedimento com intuito de fiscalizar a atividade
prestada pelo empregado e, em especial, o e-mail fornecido pela empresa, deve passar pelo
crivo da proporcionalidade e se verificado que € adequado, pois vislumbra a fiscalizacdo do
servico prestado, entretanto ndo € necessario, pois haveria outros modos menos lesivos, e nem
proporcional, pois suprimiu um direito de maior relevancia do que aquele que se buscou

tutelar, ndo poderéa ser admitido tal procedimento de fiscalizacao.

Ademais, qualquer processo de ponderacdo somente serd legitimo diante da
observancia do nucleo essencial do direito a ser restringido, de forma que néo se atinja aquele

conteddo minimo e inviolavel, o que resultaria na extirpacdo do préprio direito.



73

CONCLUSAO

Em termos conclusivos, o presente estudo buscou verificar a constitucionalidade do
monitoramento do e-mail corporativo do empregado por parte do empregador. Verificou-se
que a contenda pde, frente a frente, interesses contrapostos, sem a devida regulamentagéo
legal, mas que podem encontrar o equilibrio necessario quando analisados sob as lentes da

Constituicao Federal.

A dignidade da pessoa humana, classificada como superprincipio, de carater relevante
para todo o ordenamento, fonte inclusive de outros principios e de varios direitos
fundamentais, mostra-se 0 ponto de partida para enfrentar a questdo. O empregado, que antes
de desempenhar qualquer funcdo é sempre carecedor da méxima protecdo enquanto ser
humano, ndo perde esta qualidade ao adentrar no &mbito empresarial. Ao contrério, é
justamente sob essa circunstancia que o respeito a dignidade deve ser algado ao grau maximo,

por ser, 0 empregado, a parte vulneravel e com autonomia reduzida na relacéo.

Os direitos fundamentais a intimidade e a privacidade, surgidos a partir da irradiagdo
da dignidade da pessoa humana, devem acompanhar o sujeito durante toda a empreitada
laboral, ndo sendo possivel afastar sua incidéncia nem diante de concordancia por parte do
empregado. Ademais, sdo oponiveis perante relagbes privadas, de forma ponderada, sendo
que o empregador, nesse caso, pode ser sujeito passivo de um direito fundamental e estara a

ele vinculado.

Em um primeiro momento, verificou-se que os principios incidentes na relacdo de
emprego ndo sdo aplicados indistintamente, devendo haver uma harmonia entre seus
preceitos. A relevancia, entretanto, sempre serd em respeito a dignidade que o empregado
possui pelo simples fato de ser humano, lhe sendo garantida a protecdo necessaria para se

desenvolver profissionalmente e como alguém que contribui para o avanco social.

Em contraponto, observou-se que o empregador, detentor do poder empregaticio, deve
legitimar seu direito, conformando-o com os mandamentos de um Estado democratico de
direito, efetivando o direito de propriedade em consonancia com a dignidade da pessoa

humana, o valor social do trabalho e a defesa dos direitos fundamentais.

O direito de propriedade s6 se mostra legitimo diante da observancia dos demais
preceitos constitucionais e essa evidéncia ndo resulta em ofensa ao direito de propriedade,

mas sim revela o seu requisito de legitimidade, que é o exercicio do direito com vistas a
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fundamentar a prépria razéo de existir do Estado e do Direito, que é a protecdo dos individuos

enquanto seres humanos.

Doravante, ao se tratar do e-mail corporativo, vislumbrou-se que se equipara a
correspondéncia usual, por ter como objetivo afim passar uma mensagem para outrem e,
portanto, esta ao abrigo da inviolabilidade do sigilo das correspondéncias. O fundamento do
direito de propriedade sobre os equipamentos de informatica mostra-se insuficiente para
legitimar o direito do empregador para monitorar o e-mail corporativo, na medida em que o

interesse patrimonial ndo se sobrepde aos direitos fundamentais.

Assim, somente é possivel a fiscalizacdo do e-mail corporativo em casos excepcionais,
elencados na lei e desde que atendidos os requisitos legais, em especial a necessidade de se
obter ordem judicial e somente em caso de suspeita de pratica definida como crime. Em
outros termos, 0 mero interesse patrimonial e econémico ndo fundamenta a interceptacao e

nem autoriza a concessao de medida judicial para interceptar o e-mail.

Salientou-se tambeém a existéncia de diversos outros métodos, 0s quais atingem
perfeitamente o objetivo de fiscalizar a prestacdo dos servicos, evitar prejuizos e precaver
possiveis fraudes. Os mecanismos a serem utilizados, entretanto somente se legitimam se
exercidos em conformidade com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade e,
desde que, o método respeite 0 nucleo essencial do direito a ser relativizado, neste caso, a
intimidade e a privacidade.

De forma concreta, a ideia presente neste trabalho e que fica em mente € que o
monitoramento do e-mail corporativo, por si s0, embasado no direito de propriedade e na
protecdo aos interesses empresariais, € um procedimento inconstitucional, na medida em que
resulta em total desrespeito a dignidade da pessoa humana, deixando de considerar o
empregado como um ser social, que necessita de protecdo integra no ambiente de trabalho,
elevando-o a posicao de sujeito improbo, o qual deve ser fiscalizado, pois ja se pressupbs que

cometera atos ilicitos e prejudicara a empresa.

O debate acerca da constitucionalidade do monitoramente deve ocorrer conforme 0s
preceitos da Constituicdo Federal e justamente ao proceder dessa maneira, foi possivel
desenvolver solucdes diferenciadas, mas também Uteis para a fiscaliza¢do do trabalho.

O Direito do Trabalho, debatido sob o viés constitucional, leva o ser humano ao estado
de plenitude, evoluindo e aprimorando-se para cada vez progredir e, juntamente com o

restante da sociedade, fazer do trabalho um instrumento de progresso.
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Por fim, sustenta-se que o presente estudo nao visa pacificar a questdo que envolve o
monitoramento do e-mail corporativo, mas tdo somente contribuir para o debate acerca do
eterno conflito entre o direito de propriedade e demais direitos fundamentais. Entretanto,
novamente frisa-se que o objetivo almejado, ao vislumbrar tais questdes em demandas
similares, devera calcar-se em solugbes que busquem a construcdo de uma sociedade mais

justa e igualitaria, focada na protecéo integral aos seres humanos.
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