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INTRODUCAO

1. O direito a intimidade, quase sempre considerado como sinénimo de direito a
privacidade’, na acepcdo atual do termo, teve sua origem doutrinaria no direito anglo-
americano, através do famoso artigo “The right to privacy”, publicado na “Harvard Law
Review”, em 1890, por Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis. A terminologia right of
privacy’ do direito anglo-americano é usada para designar o direito a intimidade, mais

empregada no direito dos povos latinos.

No entanto, pode-se dizer que ha uma distingdo, uma vez que a Constituicdo Federal
de 1988, em seu art. 5° inciso X, separa a intimidade de outras manifestacdes de

privacidade®, tais como a vida privada, honra e imagem das pessoas’. O legislador

! O direito a privacidade, enquanto direito de personalidade, traduz aquilo que seria considerado o
minimo para formagéo da prépria personalidade. In: FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direito
— A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informacao.
Porto. Alegre: Fabris, 1996, p. 131.

2 0 anglicismo “privacidade”, criticado por Costa Jinior, provém da expressdo “rigth of privacy”. A
expressao exata, em bom vernaculo, é privatividade, que vem de privativo e ndo privacidade. COSTA Junior,
Paulo José da. O direito de estar sd: tutela penal da intimidade. 2. ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 93. Segundo o Diciondrio eletrénico Houaiss da lingua portuguesa, o termo privatividade consta
apenas como sinonimia de privacidade, em relacdo a qual diz que “trata-se de anglicismo de empréstimo
recente na lingua (talvez década de 1970), sugerindo-se em seu lugar o uso de intimidade, liberdade pessoal,
vida intima; sossego etc.”. O Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, sequer menciona o termo
privatividade, somente privacidade. Assim, sendo majoritario seu uso pelos doutrinadores nacionais,
utilizaremos neste estudo o termo privacidade, sem nenhum demérito a lingua patria, uma vez que ele ja esta
aceito e dicionarizado em nossa lingua por dois conceituados dicionaristas da lingua portuguesa, acima
citados.

® A privacidade, enquanto direito fundamental, assegura uma garantia juridico-institucional
expressa na Constituicdo Federal de 1988, requerendo uma abstenc¢éo do Estado, ou seja, um néo
fazer. Relativamente a distincdo entre direitos fundamentais e direitos da personalidade, ver
CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa, anot., 3. ed.,
Coimbra: Coimbra Ed., 1993.

4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 14. ed., Sd0 Paulo: Malheiros,
1997, p. 202.



constituinte brasileiro preferiu a concepcdo fracionaria dos direitos de personalidade,
identificado por Szaniawski, por ser um direito novo. O autor, contudo, prefere a

denominacéo “direito ao respeito a vida privada”, que, segundo ele, é:

Uma tipificacdo dos direitos de personalidade, um direito subjetivo que
consiste no poder de toda pessoa assegurar a protecdo dos interesses
extra-patrimoniais, de impedir a intrusdo, a divulgacédo e a investigagao,
na sua vida privada, garantindo a paz, a liberdade da vida pessoal e
familiar, criando o dever juridico em relacdo a terceiros, de ndo se

imiscuirem na vida privada alheia.’

No dizer de Tércio Sampaio Ferraz Junior, hd um diferente grau de

exclusividade entre ambas®.

A intimidade caracteriza-se como a esfera secreta da vida do individuo, na
qual este tem o poder legal de evitar os demais. Pensamento esposado por René

Ariel Dotti’ e similar ao de Adriano de Cupis®, que se refere & intimidade como o

® SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p.367.

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites da funcdo
fiscalizadora do Estado. Separata da: Rev. da Faculdade de Direito de S&o Paulo, v. 88, p. 442,
1993.

" DOTTI, René Ariel. Protecéo da vida privada e liberdade de informag&o. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 68-69. O autor faz uso indistinto das expressfes “direito a vida privada”, “direito
a intimidade da vida privada” e “direito a privacidade”, embora admita a ndo coincidéncia dos
conceitos de “vida privada’ e “intimidade”, encontrando-se esta incluida naquela. Nosso modesto
entendimento é de que ha diferenca entre as duas expressdes, tendo essa Ultima um grau maior

de exclusividade em relacéo a anterior.

® DE CUPIS, Adriano. Diritto a Riservatezza e segretto. Torino: Utet, 1957, p. 115 (Novissimo
Digesto Italiano).



modo de ser da pessoa, consistindo na exclusdo do conhecimento de outrem do
gue se refira a pessoa mesma.

Sendo o homem um ser social, € na propria sociedade que encontra razao
para sua existéncia e desenvolvimento de suas capacidades e potencialidades.
Como tal, possui varios papéis a serem exercidos, uma vez que sdo pressupostas
as relagOes intersubjetivas. Relacbes essas exercidas como pai, mée, filhos,
politico, esportista e como empregado em inimeras profissées. Nao obstante, o
homem, além dessa parte externa aos seus semelhantes, possui também uma
outra parte que pode reservar das outras pessoas com guem mantém contato,
bem como daquelas que ndo conhece. E nesse ambito que o homem necessita e
tem o direito de reservar-se a sua intimidade, para poder refletir sobre sua

existéncia entre outras coisas®.

Portanto, o direito a intimidade € condicdo necesséaria ao ser humano que
se preocupa com a evolucéo de seu aspecto interior. E, também, o Gltimo reduto
da resisténcia do individuo as forgcas econémicas, politicas e culturais, que operam
no sentido de seu aniquilamento.

Sem duvida alguma, o exercicio desse direito é importantissimo, como
garantidor do desenvolvimento do homem, em toda a sua plenitude, com o direito

a preservar um minimo de privacidade, considerando-se que com O progresso

® PODESTA, Fabio Henrique. Direito & intimidade. Liberdade de imprensa. Danos por publicagéo
de noticias. In: COLTRO, Antbnio Carlos Mathias (coord.). Constituicdo Federal de 1988: dez anos.
(1988-1998) Sao Paulo: J. Oliveira, 1999, p. 203.



cientifico, com a simultaneidade de informag@es a nivel mundial, através da midia,
fez com que também se desenvolvessem inimeras formas de violar a intimidade

do homem, tornando um verdadeiro desafio defendé-la*°.

Conforme o pensamento de Podesta', pode-se dizer que a protecdo a
intimidade decorre da propria necessidade de tutelar-se a liberdade, sem a qual o

ser humano ficaria aprisionado no mundo da necessidade, nele se aniquilando.

Considerando-se a tutela do direito a intimidade sob esse ponto de vista é
que se deve pensar a respeito de um outro direito, do qual € detentor todo aquele
gue empresaria uma atividade econbmica, assumindo todos os riscos a ela

inerentes, o poder de comando.

Desde os mais longinquos tempos, aquele que exercia um trabalho e,
principalmente, o material, manual, estava sob o jugo de alguém, do mais forte, do
vitorioso na batalha, do dono do escravo, do senhor feudal, que Ihe dava protecéo
e a sua familia, do soberano, dos donos das fabricas e assim por diante, até
nossos dias. Vé-se que o trabalho, do qual aqui se fala, é aquele subordinado a
ordens de alguém, dono do empreendimento, que admite, assalaria, controla e

assume os riscos do negécio.

1 PODESTA, Fabio Henrique. Direito & intimidade. Liberdade de imprensa. Danos por publicacéo
de noticias. In: COLTRO, Antbnio Carlos Mathias (coord.) Constituicdo Federal de 1988: dez anos.
(1988-1998) Sao Paulo: J. Oliveira, 1999. p. 204.

' |dem, ibidem, p. 205.



O poder de mando, ndo se modificou muito através dos tempos, uma vez que, apesar
da evolucdo da condicdo do homem, quanto ao trabalho, de escravo para servo e para

trabalhador livre, sua posic¢do subserviente permaneceu intacta.

Muito embora, esse poder tenha se arrefecido no decorrer do Século XX, em virtude
do desenvolvimento de uma legislacéo protetiva em favor do trabalhador, ndo deixou ele de
existir mesmo considerando que, atualmente, existem empregados que tém um tal poder
dentro das empresas, fazendo com que suas figuras se confundam com a do proprio

empregador.

Outrossim, a legislacdo evoluiu consideravelmente, trazendo mais beneficios ao
empregado e a visdo que o empregador passou a ter frente ao mercado de alta
competitividade e vertiginosa rotatividade € de que para atingir qualidade, ha que tratar
melhor também seus empregados. Esse fato, por si sO, ndo reduziu o poder de mando do
empregador, no entanto, fez mudar os padrdes de sua utilizacdo, obtendo o empregado, por
parte daquele, mais respeito e tratamento mais digno de acordo com sua condicdo de ser

humano.

Apesar dessa evolugdo e da existéncia de uma legislacdo marcadamente,
protecionista ao empregado, existem muitos empregadores que ainda extrapolam os limites
desse poder, violando, inclusive direitos fundamentais do empregado, tais como o direito a

intimidade.



A discussdo do tema sob o enfoque apresentado neste estudo ainda €
bastante incipiente no Brasil, sendo essa a principal razdo de seu
desenvolvimento, uma vez que o tema a ser abordado, o direito a intimidade, é
normalmente contrastado a um outro direito fundamental que é o da informacéo.
Aqui, se evidencia, particularmente, o direito a intimidade da pessoa do

empregado frente ao empregador e seu poder de comando.

Além do que j& se discorreu sobre a importancia do tema, salienta-se também o
surgimento de novos conflitos entre empregados e empregadores, cada qual na tentativa de
tutelar seus direitos. Daqueles o direito a intimidade e dos ultimos o poder de comando, de
onde faz surgir a divida sobre quais sdo seus limites, a legislacdo existente, qual o

posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia a respeito.

2. Utiliza-se como metodologia, uma constante retrospectiva e tomada dos
componentes historicos, relativos aos fatos que serviram de suporte para o desenvolvimento
do direito constitucional a intimidade, aqui especificamente, quanto a pessoa do
trabalhador, e a violacéo perpetrada, quando do abuso do direito do poder de comando, pelo
empregador. Busca-se analisar a evolucdo do direito fundamental em estudo, de alguem que
antes mesmo de ser qualificado como trabalhador, € cidaddo e como tal detentor da
protecdo de seus direitos pelo Estado, evocando-se, da mesma forma, o direito da outra
parte, a do empregador, que também é cidaddo, igualmente detentor de direitos. Procura-se
isolar e fazer exposi¢cdo dos conceitos juridicos fundamentais relacionados ao objeto em

estudo, confrontando-os e averiguando quais as consequéncias, trazendo possiveis solucbes



juridicas, bem como algumas possibilidades de resolucdes até agora alcangadas através da

jurisprudéncia.

Com este propésito, pesquisamos diversos doutrinadores que se dedicaram ao tema,

procurando expor topicos relevantes ao contexto.

3. Para tanto, serdo desenvolvidas trés partes, sendo que na primeira, serd feita
explanacdo sobre o direito a intimidade, sua evolugcdo historica, sua taxionomia, a

influéncia do Direito Constitucional sobre o Direito do Trabalho, suas limitacoes.

Na segunda parte, examina-se a questdo do poder de comando do
empregador, sua origem, a analise da subordinacdo, os limites do poder de
comando. Fazem-se consideragfes sobre a vigilancia no ambiente de trabalho,
suas razfes para a invasdo da esfera da intimidade do empregado, enfim, a
abordagem especifica do monitoramento do uso dos meios eletronicos de

informacao, entre eles o correio eletrénico e a internet.

A seguir, na terceira parte, sera analisada a tutela do direito do empregado,
suas consequéncias no contrato de trabalho, referentemente a ocorréncia de
danos, sua natureza juridica, as dificuldades para reparacdo do dano moral, as

principais polémicas a respeito e amostragem de alguns posicionamentos

jurisprudenciais.



Finalmente, concluiremos expressando nosso pensamento em relacdo a

matéria abordada.



Parte |

O DIREITO A INTIMIDADE

1 Definicéo

Sao quase insuperaveis as dificuldades para que se apresente uma
definicdo do direito a intimidade e precisdo de seu conteudo. Diversas sdo as

expressdes usadas para denomina-lo.

Nos Estados Unidos diz-se rigth to privacy ou right to be alone; na Francga,
droit a la vie privée ou droit a I'intimité; na Italia, diritto alla riservatezza e diritto alla
segretezza ou al rispetto della vita privata. Na Espanha, fala-se em derecho a la
intimidad e derecho a la vida privada; em Portugal, direito a protecdo da intimidade
da vida privada e também direito a zona de intimidade da esfera privada. Na
Alemanha, onde foi concebida a doutrina das esferas, sdo usadas as expressoes

Privatsphére, Intimsphare, Geheimsphare e Individuellsphare®?.

Como se depreende das expressOes citadas, a maioria dos doutrinadores
entende que ha distincdo entre o que é intimo e o0 que é privado. A vida privada,

em sentido lato, € dividida em trés partes: a esfera privada, a confidencial e a

2 SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimidade. S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p.32-33.



esfera do segredo. A primeira, segundo Costa Junior**, compreende todos aqueles
acontecimentos que a pessoa deseja que ndo se tornem do dominio publico; a
esfera da intimidade é aquela da qual participam apenas as pessoas nas quais o
individuo deposita certa confianga e com as quais mantém alguma familiaridade e,

também, a esfera do segredo, mais restrita ainda.

E de considerar-se também a possibilidade das pessoas juridicas terem a
sua esfera de intimidade. No entanto, a maioria das legislagbes proclama o direito
de forma genérica, deixando o preenchimento do seu conteldo a apreciacao
casuistica da jurisprudéncia, de acordo com cada caso concreto e condi¢cdes das

pessoas.

No entanto, observa-se que nem todo interesse de reserva pode ser
juridicamente tutelado. Veja-se o exemplo do criminoso, que tem interesse em n&o
ser identificado como autor dos seus crimes, mas como 0 mesmo € ilegitimo, ndo

0 socorre o direito a intimidade.

A intimidade é relacionada ao sentimento das pessoas, do que, a seu juizo,
deve ser participado a outros e do que preferem manter sob certa reserva*®. O
direito & intimidade, como um direito autbnomo da personalidade, € tutelado em

diversos sistemas juridicos nacionais. Ele possui um duplo carater. Além de

¥ COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade. 2. ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. pg. 31-33.

4 SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimidade. S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 38.



constituir um direito fundamental, com sua especial protecdo no ordenamento
juridico € ao mesmo tempo considerado parte integrante dos direitos da
personalidade (essencial & pessoa, inerente a ela mesma e em principio extra-
patrimonial)®®. Tutela o direito do individuo de estar s e a possibilidade que tem
toda a pessoa de excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ela s6 se

refere e que diz respeito ao seu modo de ser no ambito da vida privada.

O individuo tem o direito de velar por sua intimidade, de reservar-se, de nao
permitir que sua vida seja desvelada a outrem, mantendo-a protegida da

curiosidade publica.*®

5 Salienta-se que a idéia de os direitos fundamentais serem inerentes a pessoa humana e a ela
essenciais, ndo € absoluta. Para que se possa entender o estagio atual, sobre a fundamentacéo
filoséfica atinente a base dos direitos humanos, entre eles o direito a intimidade, como um direito
fundamental, necessario é separar as diversas opinides em trés teses: 1) aqueles que rejeitam
qualquer fundamento filoséfico (positivismo); 2) aqueles que se mostram céticos quanto a
possibilidade da fundamentagdo filoséfica (realismo); 3) aqueles que consideram plausivel uma
fundamentacéo filoséfica (jusnaturalismo). A tese positivista nega a possibilidade de uma
fundamentacéo dos direitos humanos. A tese realista, consoante Bobbio, coloca a fundamentacéo
dos direitos humanos como um problema secundario, negando a possibilidade de um fundamento
absoluto, sob o argumento de que estes sdo historicos, varidveis no tempo e heterogéneos. E,
assim as razfes que levariam a justificar uns ndo serviriam para outros. Entende Bobbio, que o
grave problema atual, ndo é a fundamentagcdo dos direitos do homem e sim sua protecéo. In
BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Coutinho, Carlos Nelson. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 19-20, 25-26. Trad. do original L'eta dei Diritti. A tese jusnaturalista, em consonéncia com
0 pensamento de Perez Lufio, subdivide-se em objetiva, subjetiva e intersubjetiva. Sendo que esta
"parte de la possibilidad de llegar a establecer las condiciones de las que la actividad discursiva de
la razén practica permite llegar a um cierto consenso, abierto y revisable, sobre el fundamento de
los derechos humanos... .Consenso que recibe su contenido material del sistema de necesidades
basicas o radicales, que constituye su soporte antropol6égico”. A outra, a subjetiva, deve ser
compreendida como autoconsciéncia racional da dignidade, liberdade e igualdade humanas, e
assim se encontra na base da melhor tradicdo do jusnaturalismo humanista e democratico, que
orienta a fundamentacao contemporanea dos direitos humanos. E a objetiva, reline as correntes
doutrinarias que afirmam existir valores ou principios pertencentes a ordem de valores, regras ou
principios que possua validez objetiva, absoluta e universal com independéncia dos individuos ou
de sua consciéncia valorativa. LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Constitucion, apud FARIAS, Edilson P.- Colisdo de Direitos. Porto Alegre: Sérgio A.
Fabris, 1996, p. 61- 64.

' PONTES DE MIRANDA, Claudio Cavalcanti. Os fundamentos actuaes do Direito Constitucional.
Rio de Janeiro: Empr. de Public. Technicas, 1932, p. 125. (Tratado de direito privado, Tomo VII).



Contrapfe-se a essa idéia Paulo José da Costa Jr., que entende que, como
o direito a intimidade provém da liberdade, € esta inata, enquanto direito da
personalidade. O direito de alguém poder recolher-se a soliddo, nada mais é que

um efeito do exercicio da liberdade. Consiste em fazer ou deixar de fazer'’.

No entanto, pode-se dizer que a maioria dos direitos da personalidade é
inata, ndo por serem anteriores ou pela sua existéncia, independentemente, de
seu reconhecimento juridico, mas porque basta o nascimento da pessoa com vida,
para que ela tenha tuteladas, pela ordem juridica, todas as faculdades de que a
natureza a dotou, como a vida, a integridade fisica e psiquica, bem como, o direito

a ter um nome, a liberdade, a honra, a intimidade®®.

Na verdade, este direito, como outros, foi, paulatinamente, perfilado,
primeiramente, como direito subjetivo®® da personalidade, com eficAcia prevalente
no ambito privado, para s6 mais tarde alcar estatura constitucional, cuja primeira

consequéncia reside em sua exigibilidade frente aos poderes publicos. O direito a

" Da mesma forma, que "ha quem possa nao revelar, porque ha quem pode nao fazer ...e o que
esta em contato imediato, inato, com a personalidade é o pensar, € o sentir, € 0 agir; ndo o
segredo, o velamento”. PONTES DE MIRANDA, Os fundamentos actuaes do Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Empr. de Public. Technicas, 1932, p. 126. (Tratado de direito
privado, Tomo VII).

'® SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimidade. S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 19.

19 A despeito de existirem controvérsias sobre a natureza dos direitos de personalidade, é
dominante a corrente que os considera pertencentes a categoria dos direitos subjetivos. Também
sdo quase unanimes os doutrinadores, em admitir que as divergéncias existentes, sdo devido a
diversidade terminol6gica desses direitos pelos estudiosos, trazendo uma série de obstaculos para
um entendimento uniforme da natureza dessa categoria de direitos subjetivos. In SZANIAWSKI,
Elimar, Direito de Personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 44-45.



intimidade deve ser integrante dos direitos da personalidade, em multipla feicéo,
suscetivel de oposicdo ao préprio Estado, a quem cabe garanti-los, tendo a
Constituicdo Federal criado uma ordem de valores que encontra seu ponto central

na personalidade do homem.

As controvérsias doutrinarias acerca da identificacdo dos direitos da
personalidade sdo inUmeras. Diversas sao as denominac¢des que Ilhe emprestam
os autores: direitos individuais (Kohler), direitos sobre a prépria pessoa
(Windscheid), direitos pessoais (Wachter), direitos de estados (Mulenbruch),

direitos originarios, inatos, personalissimos (Orlando Gomes).

O direito a intimidade € uma consequéncia das novas realidades sociais do
mundo moderno contemporéaneo. Essa necessidade era desconhecida dos
antigos, visto que devia ser escondida da esfera publica por abrigar coisas ocultas
aos olhos humanos e impenetraveis ao conhecimento humano®. Ha necessidade
da pessoa humana encontrar na soliddo aquela paz e equilibrio, continuamente
comprometidos pelo ritmo da vida moderna, de manter-se isolada, se quiser,

subtraida ao alarde e a publicidade, fechada na sua intimidade, resguardada da

% E oculta porque o homem n&o sabe de onde vem quando nasce, nem tem conhecimento do
lugar para onde vai quando morre. Aparentemente, os Mistérios Eleusinos proporcionavam uma
experiéncia comum e quase politica de toda essa esfera que, dada a sua prépria natureza e
embora fosse comum a todos, precisava ser escondida, mantida em segredo contra a esfera
publica: todos podiam participar dos mistérios, mas a ninguém era licito falar deles. (KERENYU,
Karl. Die Geburt der Helena, 1943-45 apud ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Rio de
Janeiro: Forense Universitéria, 2001, p. 72).



curiosidade dos olhares e dos ouvidos avidos®*, e que diz respeito ao seu modo de
ser no ambito da vida privada®.

Deflui de tais proposicdes que o direito a intimidade € um direito
fundamental e também um direito da personalidade e, neste sentido, originario,
essencial e inerente a todo o individuo, exercitavel erga omnes, imprescritivel,
irrenunciavel. Enfim, que reune todos os caracteres proprios dos direitos da
personalidade®, tendo adquirido projecdo auténoma em relacdo aos demais
direitos da personalidade, que tém como objeto a integridade moral do ser

humano?*, um direito essencial ao ser humano?.

Diz-se que é imprescritivel e irrenunciavel porque ndo pode, de forma

alguma, desvincular-se de seu titular, sendo considerado personalissimo, vitalicio.

2 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. 2. ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 8.

2 | AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 1988, cap. VIII, p. 239.

2V CONGRESSO BRASILEIRO DE FILOSOFIA. Anais... La problematica del derecho a la
intimidade, vol. 2. A Filosofia, Hoje. Instituto Brasileiro de Filosofia, p. 719 ss.

24 LAFER, Celso. Op. cit., p. 240.
*> PODESTA, Fabio Henrique. Direito & intimidade. Liberdade imprensa. Danos por publicacéo de

noticias. In: Constituicdo Federal de 1988. Anténio Carlos Mathias Coltro (coord.) S&o Paulo: J. de
Oliveira, 1999, p. 206.



Sao manifestacdes do direito a intimidade: o direito a imagem, a defesa do
nome, a tutela da obra intelectual, ao segredo (doméstico, epistolar, documental,

profissional).?

Em principio, os direitos individuais existiam para proteger o individuo
contra o Estado. Na época vitoriana, o temor consistia em que o publico pudesse
ter impertinente acesso a vida privada dos membros da elite, como os politicos e

os ricos. A realeza britanica, entre outros, segue lutando contra isso.?’

No entanto, atualmente, é aceita a protecdo do individuo contra os outros
individuos ou grupos de individuos®, uma vez que, com a vigilancia eletronica,
essa equacao se inverte. Agora, sao as vidas dos cidaddos comuns que estéo
ameacadas por instituicbes grandes e poderosas. Na verdade, a pratica do
confronto da informacédo de dados tende a situar os mais vulneraveis e aqueles
que estdo em posicdo particular de desvantagem em relagdo as grandes forgas

burocraticas.

% COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar sé. 2. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p.52.

" LYON, David. El ojo electrénico, el auge de la sociedad de la vigilancia. Versdo espanhola de
Jesus Alborés. Madrid: Alianga Editorial, 1995, p. 31-32. Trad. do original: The electronic Eye. The
rise of Surveillance Society.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, 19. ed., S0 Paulo: Saraiva, 1998, p.
172.



E importante a tutela da intimidade, especialmente, porque a revelacdo de
certos aspectos das vidas das pessoas pode, muitas vezes, causar discordia, dor,

constrangimento e sofrimento.

As leis de protecdo dos Estados Unidos, por exemplo, tendem a referir-se
as bases de dados do governo, deixando, praticamente, intactas importantes

areas de vigilancia comercial®®.

E neste contexto que se deve averiguar se ¢ licito o empregador, valendo-
se dos poderes que a situacdo lhe confere, fazer exigéncias que exacerbem o0s

limites do poder que detém, tema que passaremos a tratar na segunda parte.

2 Antecedentes histéricos

Ha quem entenda que a prote¢cdo da vida privada foi, judicialmente,
acolhida, pela primeira vez, na Franca, em 16-06-1858, através do julgado do
Tribunal Civil do Sena. A irma de uma artista encarregou dois artistas de desenha-
la, em seu leito de moribunda. O desenho foi abusivamente exposto e colocado a
venda num estabelecimento comercial. O Tribunal determinou a apreensao do
desenho e de suas varias provas fotogréficas. Da decisdo constou que, por maior

que seja uma artista, por histérico que seja um grande homem, tem sua vida

# Op. cit., p. 33.



privada distinta da vida publica, seu lar separado da cena e do férum. Podem

desejar morrer na obscuridade, apesar de terem vivido no triunfo®.

Vérios diplomas internacionais deram importancia inequivoca a esse
direito. Entre eles, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, art. 12 (1948), a
Convencao Européia de Protecdo aos Direitos e Liberdades do Homem, art. 8°
(1950), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, art. 17 (1966), A
Convencéao Americana de Direitos Humanos, art. 11 (1969), chamada de pacto de

S&o José da Costa Rica, dos quais o Brasil foi signatario™".

Como j& mencionado, estd previsto, também, em nossa Constituicdo

Federal, no art. 5°, inciso X*2.

2.1 Contribuicdo americana

Foi, no entanto, nos Estados Unidos, no fim do século XIX, que se

sentiu, pela primeira vez, a ameaca que se fazia ao direito que o homem tem, de

% Jurisprudence francaise em matiére de droit civil. REV. TRIMESTRIELLE DE DROIT CIVIL. jan.
mars. 1971, p.111. Apud COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so, 2. ed. rev. e atual.
S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 1995, p.13.

%1 PODESTA, Fabio Henrique. Direito a intimidade. Liberdade imprensa. Danos por publicacdo de
noticias. In: Constituicdo Federal de 1988. Antdnio Carlos Mathias Coltro (coord.) Sdo Paulo: J. de
Oliveira, 1999, p. 204.

2 A Constituicdo Brasileira de 5 de outubro de 1988, manteve as distingdes doutrinérias entre a
protecdo a vida privada e protecéo a intimidade da vida privada, jA que envolvem dois conceitos
diversos, com extensdes de tutelas diversas, permitindo a mais ampla prote¢ao do individuo, frente
a qualquer espécie de atentado. In SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.133.



ser deixado a soés (the right to be let alone or the right in individual to live a life of
reclusion in anonimity), para assegurar a paz da mente (peace of mind)*. Aquela
época, em Boston, a imprensa local preocupava-se sobremaneira em divulgar os
mexericos do saldo da Sra. Samuel D. Warren, elegante dama, filha de um
senador da Republica e esposa de prestigioso advogado, de Delaware, e esposa
de prestigioso advogado que escreveu pequena obra a respeito do assunto, em
parceria com seu companheiro de banca, L. D. Brandeis, que depois veio a ser um
dos mais famosos juizes da Suprema Corte Americana. Mss. Warren tinha o
costume de dar grandes festas, na residéncia do casal, em Boston, as quais eram
acompanhadas pelos jornais locais, em especial a revista Saturday Evening
Gazette, descrevendo detalhes extremamente pessoais e desagradaveis. O apice

da indignacdo de Warren deu-se com o casamento de uma de suas filhas*.

Neste trabalho, deram os autores énfase especial a necessidade de
protecdo da privacidade das pessoas contra 0S excessos da imprensa, que,
seguidamente, praticava atentados contra a vida privada, divulgando fatos sobre a

esfera intima das pessoas®.

¥ MUSATTI sustenta que o direito & intimidade é uma espécie de premissa geral, um antecedente
natural da personalidade e da capacidade juridica, um apriori da prépria personalidade. Appunto
sul diritto alla riservatezza., p. 185 ss. In De Cupis, Adriano. | diritti della personalitta. TRATTATO
DI DIRITTO CIVILE E COMMERCIALE. Milano, 1959, v. 4, tomo 1, p. 298, nt. 180. Cicu e
Messineo consideram exagerada a concepgdo e sustentam: o diritto alla riservatezza é uma
manifestacdo essencial da personalidade (precisamente um direito essencial), mas ndo uma
premissa da personalidade. Idem, ibidem, p.14.

3 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. Harvard Law Review, vol. IV, n° 5. Boston, dec.
1890, p. 193-220.

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 154.



Foi apresentado, em 1902, & Corte americana o primeiro caso de
violacao do direito & intimidade, que rejeitou por quatro votos contra trés. A opinido
publica americana, porém, colocou-se por inteiro ao lado dos juizes vencidos e a
Suprema Corte acabou reconhecendo o direito a intimidade. Hoje, a quase
totalidade dos Estados americanos o proclama. E o American Law Institute, na sua
codificacdo oficiosa de delitos e quase-delitos civis, acolheu, em seu art. 867, a
tutela & intimidade*®. Nos Estados Unidos, onde impera o sistema da common law,

com maior facilidade, o direito se adapta as conquistas e as exigéncias, sempre

mutaveis da vida moderna.

No inicio da década de 70, os vizinhos de determinada pessoa,
residente na California, Estados Unidos, ao revolverem sua lata de lixo,
suspeitaram de que |4 houvesse vestigios de toxicos, pelo que solicitaram a
intervencdo da policia. De fato, apos o exame dos detritos, verificou-se que se
tratava de substancias entorpecentes. Com base na prova colhida e na lei, 0 juiz
criminal condenou-o. A Suprema Corte da Califérnia, porém, entendendo que a
lata do lixo constitui um apéndice da economia doméstica, reformou a sentenca

condenatoéria, pois a prova que a lastreava havia ofendido a privacidade alheia.

% Determina o dispositivo que ndo se venha, sem motivo razoavel, a violar seriamente o direito de
outra pessoa de nao revelar sua vida privada a terceiros.



Nos Estados Unidos, ao contrario dos paises europeus, da-se mais
énfase ao direito de informacéo do que ao right of privacy®’, quando se trata de
pessoas de vida publica®.

A Suprema Corte dos Estados Unidos reconhece a existéncia de um
rigth to privacy ou garantia de certas esferas de privacidade contidas, virtualmente,
na Constituicdo. A doutrina dominante entende que tal direito consiste no dever
de respeito ao segredo e a liberdade que todo o individuo possui nas suas
relacdes com o préprio Estado, que tem o dever de respeitar esse direito que toda
pessoa possui. Para a jurisprudéncia americana, predominantemente, o right of
privacy € considerado como um direito fundamental do homem, um direito

natural®.

2.2 Contribuicédo Européia

37 0 direito ao respeito a vida privada, genericamente entendido, é bem mais amplo do que o right
to privacy americano. Neste, ndo se compreende o direito ao segredo, em especial, o direito ao
sigilo das comunicagbes, que é regulado por normas diversas. O right to privacy pode ser
resumido, segundo reiterada jurisprudéncia da Suprema Corte americana, como o direito de toda a
pessoa tomar sozinha as decisdes na esfera de sua vida privada. Exemplo disso é um aresto da
Suprema Corte, de 1972, que declarou a inconstitucionalidade de uma lei do Estado de
Massachusetts que proibia a venda ou doacdo de anticoncepcionais a quem néo fosse casada.
Referiu um dos juizes, no julgado, que a citada lei violava o rigth to privacy dos cidadéos, que
consiste no direito de cada individuo, casado ou solteiro, de ser livre de toda a intrusdo do governo
em assuntos que venham a afetar, fundamentalmente, uma pessoa, que possui a livre decisédo de
querer ou de ndo querer uma crianca. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua
tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 155.

% A respeito disso foi o caso do candidato a presidenciavel, pelo Partido Democrata, Gary Hardt,
que foi fotografado em um encontro com sua amante, num fim-de-semana, enquanto sua esposa
viajava. Além de ter sido amplamente divulgado pela imprensa de todo o mundo, teve como mais
grave consequéncia a rendncia a sua candidatura a presidéncia da republica. Nao foi considerada
a divulgacgéo pelo jornal que forneceu a primeira noticia como um ato atentatério a vida privada de
Gary Hardt. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 154.

% |dem, ibidem, p. 156.



Na Europa, a necessidade de tutelar a intimidade fez-se sentir anos
depois.

A Alemanha, apos longa elaboracdo doutrinaria, enfrentou o problema,
quando da elaboracdo do Projeto de 1962, no qual dedicou todo o titulo sétimo as
agressodes provocadas na esfera da vida privada. O texto normativo constitui
resultado dos estudos realizados na Alemanha, a respeito da tutela da vida
privada contra indiscrices e interferéncias arbitrarias, principalmente, por ocasido
do 42° Congresso Juridico, realizado em Dusseldorf, em 1957. Adota a teoria do
direito geral de personalidade, o qual protege a intimidade da vida privada das
pessoas, tutelando-a contra a intrusao alheia, por intermédio de fotos, filmagens,
escutas e gravacodes clandestinas de conversacgdes, a violagdo da vida intima das
pessoas contra a realizacdo de fotografias de momentos de sua vida, sem a
devida autorizacdo, enfim, de toda e qualquer perturbacdo da esfera intima de
uma pessoa. O fundamento desse direito estad nos artigos 1° e 2° da Constituicdo
de Bonn, sendo um direito fundamental, e na evolucéo jurisprudencial da atuacao
do Tribunal Federal (Bundesgericht)®. Os individuos podem, portanto, quando
houver um grave atentado a personalidade, ir ao Tribunal Constitucional,

(Verfapungsgericht) para obter a sua tutela, por intermédio de reclamacgéo

constitucional (Verfapungsbeschwerde).

49 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 174.



Y

A jurisprudéncia alema, em relacdo a protecdo da vida privada,
encontra-se edificada sobre a teoria das esferas de Hubmann, que classificou o
direito geral de personalidade em trés circulos concéntricos, dentro dos quais se
desdobraria a personalidade humana. Tem-se, a partir de sua teoria, a esfera
intima (Intimsphére), que consiste na protecdo do individuo em sua propria
pessoa, aguela em que o mesmo pode manter-se em total segredo diante da

coletividade. Da-se em grau absoluto.

No entanto, o fato de alguém ceder a publico, propositadamente, fatos
de sua vida intima ndo se confunde com o direito a intimidade da vida privada do
homem publico. Esse também possui uma esfera intima que o protege, em grau
absoluto, da curiosidade publica. Para solucionar o conflito entre o direito a
intimidade da vida privada do homem publico frente ao direito da liberdade de
imprensa e de informacéo ao publico tem sido aplicado o principio da adequacéo
social, consagrado pela doutrina e pela jurisprudéncia, ou seja, o Direito aleméo
reduz a questdo, quando da revelagédo ao publico, de uma ou outra circunstancia
da vida privada, que cumpra uma funcgédo util. Também se verifica se ha existéncia
de desproporcdo entre a lesdo dos interesses pessoais do individuo e a finalidade
da publicacdo. A aplicacdo do principio da adequacéo social exige que se pesem
os interesses em conflito e se faca a apreciacdo dos comportamentos humanos

em funcdo da norma de civilidade.**

“1 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 181.



A outra esfera, a secreta (Geheimsphare) esta ligada a anterior, sendo
mais ampla do que a esfera intima, pois nela participam individuos que conhecem

determinados segredos da pessoa e fazem parte de seu quotidiano.

E, por ultimo, a esfera privada (Privatsphare), que € mais ampla que as
esferas anteriores, na qual proibi-se a divulgacdo de fatos cujo conhecimento
pertence a um determinado circulo de pessoas que ndo participem,
necessariamente da vida do individuo e que conhecam seus segredos, ficando de

fora apenas a coletividade, sem nenhum vinculo & vida dessa pessoa®.

Além das mencionadas esferas, ha ainda a esfera da atividade
profissional (Beruflichsphare), que tem o objetivo de proteger o direito de
personalidade do individuo da apresentacdo publica, contra sua vontade, no

desempenho de sua atividade profissional.

O Tribunal Constitucional tem aplicado em seus julgados a teoria das
esferas de Hubmann, na protecdo da dignidade do homem diante do
conhecimento ndo desejado, de fatos seus, pelo publico. Baseado na classificacao
de Hubmann, ele divide a esfera individual, de acordo com a intensidade da
defesa, considerando, na prética, a distincdo entre a esfera intima e a esfera
privada, por ndo possuir essa ultima um grau absoluto de protecédo, assim como o

possui a primeira. No entanto, pode ocorrer uma ponderagdo, em alguns casos,

2 |dem, ibidem, p. 174-178.



verificando-se um sacrificio da protecdo da personalidade de um individuo, em
detrimento de elevados interesses de informagdo publica da coletividade. A
medida que estabelecera a preponderancia entre os interesses sera a legalidade

ou ilegalidade dos meios de obtenc&o da informac&o fornecida®.

Pode-se dizer que a violagdo do direito, quanto ao respeito da vida
privada, se enquadra entre os casos de indiscricdo, de acordo com a
jurisprudéncia e a doutrina alema. O fato de alguém nédo ser reservado, de néo
observar a guarda de um segredo, € indiscricdo, que consiste em abuso de
confiangca. E uma lesdo praticada contra alguém, através da divulgacdo, ndo
autorizada, de sua personalidade a outrem.

Ao contrario dos paises latinos, que s6 admitem a constituicdo de um
atentado contra o direito ao segredo através da publicacdo ndo autorizada de
escritos, desde que confidenciais, os paises de lingua alema dispensam tal
requisito, por entenderem ser a nocdo de confidéncia, excessivamente,

subjetiva®.

Na Italia, as primeiras manifestacbes da indiscricdo ilicita foram
sentidas quando da tentativa de publicacdo de seriado dos amores de Benito
Mussolini e Claretta Petacci, Il grande amore, e da exibicdo de dois filmes, Caruso,

leggenda di una voce e Il grande Caruso. Inicialmente, a sustentagdo, quanto ao

43 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 182.

4 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 179-180.



filme, foi de que era de interesse publico que fosse difundido o conhecimento das
particularidades das pessoas célebres, bem como dos episédios alusivos a sua
vida, mesmo intima, decisdo confirmada também pelo Tribunal de Roma. No

entanto, o Tribunal de Apelacdo da capital italiana entendeu que:

A reproducéo da imagem de pessoa célebre sem o seu consentimento é
ilicita ndo somente quando ofenda a honra, a reputagdo e o decoro da
pessoa, mas também quando se destine unicamente a satisfazer a
curiosidade alheia.”®

Relativamente a publicacdo seriada que propunha revelar os episodios

secretos dos amores do ex-ditador, decidiu o Tribunal de Mildo que:

Nem mesmo a pesquisa e a critica historica consentem o sacrificio do
direito pessoal a intimidade, ainda que se trate de pessoas pertencentes
a vida publica de um pais, devendo-se respeitar 0 segredo de sua vida
intima.

Decisdo essa confirmada pelo Tribunal de Apelacdo de Mildo, tendo

sustentado que:

A pessoa disp8e de um direito & intimidade, ndo sendo licita, portanto, a
publicacdo desprovida do consentimento da pessoa e, apés a morte, de
seus parentes proximos. A tutela de tal direito sera limitada pelo interesse
publico somente quando subsista um liame incindivel entre as aventuras
da pessoa e 0s acontecimentos publicos, ou entdo, por necessidade de
justica e de ordem publica.*®

%> COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade. 2. ed., rev. e
atual. Sao Paulo: Rev. dos Tribunais, 1995, p.16.

46 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar s6: tutela penal da intimidade. 2. ed., rev. e
atual. Sao Paulo: Rev. dos Tribunais, 1995, p.16-17.



A Gra-Bretanha nao possui normas que tutelem expressamente o
direito a vida privada, em seu ordenamento juridico. O Direito inglés ndo possui 0
right of privacy dos americanos. No entanto, as pessoas tém amparo para
defender-se de atos atentatérios contra sua intimidade através do Justices of the
Peace Act, de 1361. Nao obstante, o Justices of Peace Act limita-se & cessacgao
do atentado a vida privada alheia, ndo tendo o conddo de obter reparacdo ao

atentado ja praticado.

Embora haja intensa preocupacdo do governo com 0S crescentes
atentados a intimidade alheia e a total falta de protecdo das vitimas, os estudos
por ele impulsionados ndo trouxeram maiores contribuicdes a protecdo da vida
privada na Gra-Bretanha. O fundamento primordial para que o assunto nao fosse
adiante é de que ndo havia lugar na Inglaterra para o reconhecimento de um
direito geral ao respeito a vida privada, uma vez que aquele se defrontaria com o

direto da liberdade de imprensa e o direito a critica.

Apesar de continuar existindo a preocupagdo com a espionagem
clandestina da intimidade alheia, as idéias que tém surgido, vém sendo recebidas

de maneira muito timida®*’.

Da década de sessenta para ca, varios paises inseriram ou alteraram

suas legislacdes penais, com artigos destinados a tutela da intimidade. A Italia, em

47 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 163-164.



1974, a Alemanha, em 1967, a Austria, em 1965, a Suica, em 1968, Portugal, em

1982.

Com o advento da era tecnologica, o devassamento da vida privada
tornou-se mais inquietante, bem como o processo de corrosdo das fronteiras da
intimidade. O que se verifica, na realidade, € um desvirtuamento do propdésito dos
inventores, cientistas e pesquisadores. No entanto, as investigacdes
desenvolvidas a respeito desse problema evidenciam que o aumento da
espionagem privada e a intromissdo na intimidade alheia tém sido estimulada e
facilitada pelos recursos tecnologicos. Com efeito, existe, atualmente, um arsenal
de engenhos que tém sido franqueados aos interessados em penetrar a distancia
e furtivamente, no espaco privado de terceiros: sistemas de televisdo, aparelhos
de interceptacao telefénica, camaras fotograficas e gravadores de minuUsculas
dimensées, correio eletrdnico, uma lista infindavel*®. H& lojas especializadas de
artigos do género, o que sO se justifica pelo crescimento da demanda dos

mesmos™.

“8 Em 1948, ano em que foi inventado o transmissor, as Nagbes Unidas declararam como um dos
direitos humanos que “nada deve ser submetido a interferéncia arbitraria em sua intimidade, lar ou
correspondéncia”. Nao obstante, trinta anos depois, com o aparecimento do microchip, ja era
profusamente empregado armazenar e processar dados pessoais, pelos governos e outras
organizagdes importantes, sendo considerado como ameaca a intimidade. LYON, David. El ojo
electrénico - el auge de la sociedad de la vigilancia. Versao espanhola de Jesus Alborés. Madrid:
Alianca Editorial, 1995, p. 35. Trad. do original: The electronic Eye. The rise of Surveillance Society.

49 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar sé. 2. ed., rev. e atual., S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 26-27.



O desejo de subtrair as nossas experiéncias intimas do controle do
mundo exterior, interiorizando-as, justifica-se pelo fato de haver um anseio, no ser

humano, por uma personalidade independente.

Os direitos que se destinam a protecdo da esfera individual servem a
protecdo da personalidade, dentro da vida publica. Na protecdo da vida privada,
ao contrario, cogita-se da personalidade dentro de seu retiro, necessario ao seu
desenvolvimento e evolugdo, em seu mundo particular, a margem da vida exterior.
Assim, estabelece-se a diferenca entre a esfera individual (protecédo a honra) e a
esfera privada (protecdo contra a indiscricao).

No entanto, se o direito € Unico e seu bem tutelado é o mesmo, a
diferenca que existe é na modalidade de agresséo. Trata-se de dois momentos do
mesmo direito. De um momento antecedente, de reacdo a interferéncia ilicita na
intimidade. E de um momento subseqiente, de repulsa a divulgacéo indevida da
intimidade legitimamente alcancada. O primeiro momento seria constituido pela
interferéncia ou intromissdo. E 0 momento subsequente pela divulgagdo das

noticias, nem sempre obtidas de modo clandestino ou abusivo.

2.3 Reconhecimento no Direito Brasileiro — legislacdo infra-

constitucional e Constituicdo Federal Brasileira



A primeira referéncia explicita, na legislacdo brasileira, ao direito de
intimidade é o art. 49 da Lei 5.250/67 — a Lei de Imprensa®. O Novo Cédigo Civil,
elaborado por comisséo presidida pelo eminente jurista Miguel Reale, ao cuidar
dos direitos da personalidade, também contempla o direito & intimidade®’. Pode
citar-se também a Lei 7.232/1984, que dispbe sobre a politica nacional de
informatica, estabelecendo entre seus principios, a protecdo ao sigilo dos dados
armazenados, processados e vinculados, que sejam do interesse da privacidade
das pessoas (art.

20, VIII).

Mas, somente em 24 de janeiro de 1992, o Brasil aderiu ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, entrando em vigéncia em 24-04-1992%,
Tal Pacto, embora datado de 1966, entrou em vigor apenas em 1976, tendo

atingido nesse ano o niumero minimo de ratificacoes.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos foi ratificada pelo Brasil

em 25 de setembro de 1992, com restricdes.

% Esta lei estabeleceu a responsabilidade civil nos casos de caltnia e difamacdo, se o fato
imputado, ainda que verdadeiro, disser respeito a vida privada do ofendido e a divulgacdo nao foi
motivada em razéo de interesse publico. LAFER, Celso. A reconstrugédo dos direitos humanos: um
didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Cia. das Letras, 1988, cap. VIII, p. 240.

1 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 212 — A vida privada da
pessoa fisica é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

°2 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed., Sd0 Paulo: Malheiros,
1997, p.164.



Apesar da forca coercitiva desses documentos, lembra-se que, no
Brasil, os tratados internacionais ndo tém forca obrigatéria e vinculante, antes de
serem incorporados ao Direito interno. Nesse sentido, a manifestacéo reiterada do
Supremo Tribunal Federal. Ademais, prevalece, na mesma Corte, 0 entendimento
de que o tratado internacional equipara-se, juridicamente a lei federal, néo
importando sua natureza. Ha controvérsias quanto a este entendimento, entre

varios doutrinadores de Direito Constitucional, ndo sendo oportuna, no momento,

sua discussao.

Apés a Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, X, com a declaracdo de
gue sdo inviolaveis a intimidade e a vida privada, esse direito ganhou relevancia,

inclusive com previséo de indenizacdo, material e moral, pela sua violacao.

A doutrina brasileira ndo estabelece distingbes em graus ou esferas

como o faz a alema.

O Novo Cddigo Civil dispde algumas regras de protecdo a privacidade
das pessoas, mas com alguns requisitos, como expressam o0s artigos n° 20 e n°

21, como segue:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou necessérias a administragdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.”



Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara’as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrério a esta norma.

No Cadigo de Processo Civil, encontram-se, também algumas
disposicdes que tutelam o respeito a vida privada. Veja-se o artigo 347 que faculta
a parte ndo depor sobre fatos criminosos ou torpes que Ihe sejam imputados ou a
cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo. O artigo 363 possibilita
a parte e terceiro escusarem-se a exibir documentos ou coisas em juizo, em
situacGes que concernem a negdocios da proépria vida familiar ou que va redundar
em prejuizo a sua honra ou a de seus parentes ou afins até terceiro grau, entre
outros. Ha também o resguardo ao segredo, em relacéo ao estado e profissao. No
artigo 406, verifica-se, igualmente, a protecao quanto a intimidade da testemunha,
nao sendo esta obrigada a depor, em relacdo a fatos que Ihe acarretem graves
danos, bem como a seu cbnjuge e parentes consanglineos em linha reta, ou
colaterais até o segundo grau, bem como preserva o sigilo, em caso de estado ou
profiss&o™.

3 Taxionomia do direito a intimidade

Antes de se identificar onde estd inserido o direito a intimidade, faz-se breve

relato sobre os direitos fundamentais e suas funcdes. Segundo Bonavides™, a

*% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 183-185.

> BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta. 2. ed. S. Paulo: Malheiros Editores, 1996, p. 182.



teoria dos direitos fundamentais tem sua origem no surgimento do Estado liberal®®,
de cunho individualista. Nessa sociedade liberal, os direitos fundamentais eram os
direitos da liberdade, relativos a liberdade pessoal, & propriedade, a inviolabilidade
do domicilio e da correspondéncia, a liberdade de opinido, entre outras. No dizer
de Bobbio®®, essa foi a primeira fase do desenvolvimento desses direitos,
firmando-se nos direitos de liberdade, ou seja, aqueles que tendem a limitar o

poder do Estado e a reservar para o individuo, ou grupos particulares, uma esfera

de liberdade em relacdo ao Estado.

No entanto, como bem coloca Oliveira Janior, j& em 1215, com a Magnha
Carta, estabeleceu-se um principio fundamental, que o costume e a lei deveriam
erguer-se acima do proprio rei, significando que o governo doravante deveria

significar algo mais do que o dominio arbitrario de qualquer homem?®”’.

A consciéncia clara e universal de que tais direitos séo préprios dos tempos
modernos, ndo supde que o homem medieval ndo tivesse direitos fundamentais.
Ocorre que na Idade Média conheciam-se direitos estamentais, ou seja, direitos
préprios dos estamentos, dos estados e ordens em que aparece estratificada a

sociedade feudal. Ressalta-se, entretanto, que apesar da existéncia de algum

*® Neste sentido, também PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Derecho y derechos

fundametales. Madri: Didot, 1993, p.325.

*¢ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Coutinho, Carlos Nelson. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 32. Trad. do original L’eta dei Diritti.

> OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Teoria Juridica e os direitos novos. Rio de Janeiro:
Lumens Juri, 2000, p. 140.



embrido quanto a esses direitos, na ldade Média, ndo é proprio usar-se a
expressao direitos fundamentais, situando-os 14, uma vez que as idéias de
dignidade, de liberdade e de igualdade se encontram na historia antes do

Renascimento, mas ndo se formaram como direitos até o mundo moderno®.

O desenvolvimento do Estado moderno, juntamente com o relaxamento dos
vinculos estamentais foi 0 que colocou em termos novos o problema da limitagcéo
do poder do Estado, que em uma primeira fase era praticamente o poder da

Coroa, em sua relacdo com os stditos enquanto individuos®.

A expressao direitos fundamentais aparece na Franga, em 1770, no
movimento politico e cultural que conduziu a Declara¢ao dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789. A expressao alcancou relevo na Alemanha, sob o titulo de
Grundrechte, articulou o sistema de relagbes entre o individuo e o Estado,
enquanto fundamento de toda a ordem juridico-politica®. Devido & restrita
vigéncia dessa constituicdo, restou enquanto conceito constitucional operativo
praticamente inédito. No constitucionalismo alemao, a expressao foi usada, apos
a Primeira Guerra Mundial, pelo constituinte de Weimar, na segunda parte, com o

titulo de "Direitos Fundamentais e Deveres Fundamentais dos alemées”. Assim, o

*® PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Derechos y derechos fundamentales. Madri: Didot, 1993,
p. 327.

* VIDE, Carlos Rogel. Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades publicas.
Zaragoza: Cometa, 1985, p. 98 (Studia Albornotiana, dir. Evelio Verdera y Tuells, XLVI).

% peREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucién. 5. ed.
Madri: Editorial Tecnos, 1995, p.30.



constituinte da Lei Fundamental de Bonn, em 1949, voltou a utilizar-se da
expressao direitos fundamentais na primeira parte da mesma. Somente a partir dai
consolidou-se a expressado, convertendo-se também no conceito de referéncia da

doutrina alem4, adquirindo dimenséo européia®”.

Portanto, o conceito de direitos fundamentais é recente, muito embora
seja antigo o problema, pois os direitos existiram no Estado Constitucional muito
antes de serem direitos fundamentais. Nasceram os direitos fundamentais como
um limite ao poder do Estado, para garantir um ambito de autonomia e liberdade

ao individuo burgués®.

3.1 O direito aintimidade e os direitos fundamentais

Assim, grande parte da doutrina entende que os direitos fundamentais
sdo aqueles direitos humanos positivados nas constituicdes estatais. Para alguns,
os direitos fundamentais seriam aqueles principios que resumem a concepcao do
mundo e que informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico. H&

também uma tendéncia do uso da denominagdo de direitos fundamentais para

61 ROYO, Javier Pérez. Curso de Derecho Constitucional, 4. ed. Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, 1997, p.242.

%2 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregoério. Derecho y derechos fundamentales. Madri: Didot, 1993,
p.328.



designar os direitos humanos positivados a nivel interno®®, sendo a expresséo
direitos humanos mais usual no plano das declaracbes e convencgoes

internacionais®.

E fato que os direitos evoluem e sua emergéncia esta intrinsecamente
ligada aos avancos tecnolégicos e cientificos®. Consoante diversos doutrinadores,
entre eles Canotilho, Bobbio, Bonavides, Oliveira Janior, Wolfgang Sarlet, etc.,

essa evolucéo dos direitos sucedem-se em geracdes ou dimensdes®®.

Deve-se isso, justamente, ao que Bobbio chama de uma classe variavel
de direitos, ou seja, um elenco de direitos em continua modificagdo, dependendo
das necessidades, dos interesses, das classes no poder, das disponibilidades
para realizacdo dos mesmos, transformacées técnicas, etc®’. No entanto, ha
convergéncia quanto a existéncia de algumas geracdes de direitos fundamentais.

Bobbio, por exemplo, entende que h& trés ou quatro geragbes. Nas primeiras

% Segundo Peces-Barba, obtém-se um maior beneficio, estipulando que os direitos fundamentais
se referem aqueles direitos recepcionados pelo direito positivo. PECES-BARBA MARTINEZ,
Gregoério. Derecho y derechos fundamentales. Madri: Didot, 1993, p. 324.

® pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucién. 5. ed.
Madri: Editorial Tecnos, 1995, p.31.

% OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Teoria Juridica e os direitos novos. Rio de Janeiro:
Lumens Juri, 2000, p. 165.

% Ha discordancia entre os varios estudiosos do assunto, quanto & preferéncia do termo geracoes
ou dimensdes, no entanto, entendo que ela reside apenas na terminologia, havendo consonancia
no sentido que os direitos fundamentais encontram-se em processo permanente de expansao e
fortalecimento. Nos fixaremos no uso do termo gera¢Bes sem adentrar nas questfes semanticas e
terminoldgicas, por afastar-se do objetivo deste estudo.

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Coutinho, Carlos Nelson. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 18. Trad. do original L’eta dei Diritti.



estdo inseridos os direitos de liberdade, exigindo um n&o-agir do Estado; nas
segundas, os direitos sociais, exigindo uma acgao positiva do Estado; nas terceiras,
que ele considera, ainda uma categoria excessivamente heterogénea e vaga,
insere 0s movimentos ecoldgicos, o direito ambiental; e as novas exigéncias que
se apresentam, entre elas a pesquisa biolégica, a manipulacdo do patrimdnio
genético dos individuos, segundo ele, sé poderiam chamar-se de direitos de

quarta geracdo®.

Todavia, fala-se jA em cinco geracBes de direitos fundamentais, a
primeira, dos direitos individuais; a segunda, dos direitos sociais; a terceira, dos
direitos transindividuais, ou dos direitos coletivos e difusos; a quarta, dos direitos
de manipulacdo genética, relacionados a biotecnologia e bioengenharia,

dependendo de uma prévia discussdo ética; e a quinta geracado, dos direitos da

realidade virtual, originarios do grande desenvolvimento da cibernética®.

Apés esse sucinto relato sobre o desenvolvimento dos direitos,
podemos dizer que o direito a intimidade esta situado entre os direitos
fundamentais de primeira geracéo, ou seja, aqueles direitos do individuo frente ao
Estado. Inicialmente, os direitos aqui inseridos eram os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. Posteriormente, foram

complementados por um leque de liberdades, tais como, a liberdade de

% |dem, ibidem, p. 6.

% OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Teoria Juridica e os novos direitos. Rio de Janeiro:
Lumens Jdris, 2000, p. 165-166.



expressao, de imprensa, de manifestacdo, de reunido, de associagao, etc., bem
como, os direitos de participacdo politica. Denota-se que sao direitos civis e

politicos .

3.2 O direito aintimidade e os direitos da personalidade

Existem certos direitos sem 0s quais a personalidade ndo seria além de
uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de qualquer
valor concreto; direitos sem os quais todos os demais direitos subjetivos
perderiam todo o interesse para o individuo: o que equivale dizer que, se
eles ndo existissem, a pessoa nao existiia como tal. S&do estes
chamados direitos essenciais, com os que se identificam plenamente os
direitos da personalidade. Que a denominagdo de direitos da
personalidade seja reservada aos direitos essenciais justifica-se
plenamente Qela razdo de que eles constituem a medula da
personalidade’™.

A personalidade ou capacidade juridica é geralmente definida como
sendo uma susceptibilidade de ser titular de direitos e obriga¢fes juridicas. A
personalidade nao se identifica com os direitos e obrigagbes juridicas, mas
constitui precondicéo deles, isto é, com seu fundamento e pressuposto. O homem,
enquanto ser social, ndo deixa de ser individuo, devendo, portanto, ser

considerado como tal nas relacbes com os outros individuos.

Todos os direitos, & medida que sdo destinados a dar contetido a personalidade,

poderiam chamar-se de direitos da personalidade. No entanto, na linguagem juridica, essa

© SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto alegre: Livraria do
Advogado Ed., 1998, p. 54.

™ DE CUPIS, Adriano. | diritti della personalita. Milano, 1959, v. 14, p. 13. (Trattato di diritto civile e
commerciale , tomo 1). (Trad. livre)



designacdo e reservada aos direitos subjetivos, que constituem o0 minimum necessario e
imprescindivel & personalidade’. Os direitos subjetivos sdo a dimensdo do direito como

faculdade de agir, reconhecida a vontade dos particulares’.

Para quem sustenta que os direitos subjetivos sdo a expressao de todos 0s
atributos da personalidade, os direitos humanos constituiriam uma subespécie daqueles;
seriam os direitos subjetivos diretamente relacionados com as faculdades de
autodeterminacdo do individuo. No entanto, considerando-se que os direitos subjetivos
podem extinguir-se por via de prescricdo ou transferéncia e as liberdades que se derivam
dos direitos humanos sdo, em principio, inalienaveis e imprescritiveis, ambos os termos néo
se identificam. Quanto a essa colocagdo, h4 a objecdo ponderando que a existéncia de
determinados direitos subjetivos personalissimos também devem ser considerados
inalienaveis e imprescritiveis. Tal dbice carece de fundamentacdo, entendendo Perez Lufio,
ser uma compreensdo defeituosa da concepgdo juridico-positiva estrita dos direitos
subjetivos, a teor da qual ndo inclui os direitos da personalidade, pois possibilidade de

rendincia, transferéncia, etc., nessa concepgao, sio caracteristicas dos direitos subjetivos’”.

Muitos dos direitos fundamentais sdo direitos da personalidade, mas nem todos
os direitos fundamentais sdo direitos da personalidade. Os direitos da personalidade

abarcam certamente os direitos de estado (por exemplo o direito de cidadania), os direitos

2 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucién. 5. ed.
Madri: Editorial Tecnos, 1995, p.31.

” Idem, ibidem, p. 24-25.
™ PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucién. 5. ed.
Madri: Editorial Tecnos, 1995, p.32.



sobre a propria pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a privacidade e
intimidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal, direito a
informatica) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expressdo). Tradicionalmente,
afastavam-se dos direitos de personalidade os direitos fundamentais politicos e os direitos a
prestacbes por ndo serem atinentes & pessoa como ser. Contudo, atualmente, dada a
interdependéncia entre o estatuto positivo e o estatuto negativo do cidaddo, e em face da
concepc¢do de um direito geral de personalidade como direito de vir a ser, cada vez mais

os direitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa’.

Portanto, pode-se afirmar que os direitos da personalidade constituem uma
categoria autbnoma no sistema dos direitos subjetivos. Essa autonomia deriva tanto do

carater de essencialidade que Ihe é préprio, quanto da configuracéo particular do objeto’.

A essencialidade dos direitos tem a ver com as mudangas do modo de encarar a
posicdo do individuo no seio da sociedade. Com a repercussao dessa concepgdo sobre o
ordenamento juridico, os direitos da personalidade adquirem uma figura positiva. Assim, o
atributo da essencialidade adquire um valor juridico positivo integral. Por isso, os direitos
da personalidade estdo vinculados ao ordenamento positivo, tanto quanto os outros direitos
subjetivos. Consequentemente, ndo € possivel denominar os direitos da personalidade,

como direitos inatos, no sentido de direitos relativos, por natureza, & pessoa’”.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p.394.

® DE CUPIS, Adriano. | diritti della personalita. Milano, 1959, v. 14, p. 34-35. (Trattato di diritto
civile e commerciale, tomo 1).

" \1dem, ibidem, p. 24-25.



A honra, a intimidade e a propria imagem tem sido consideradas pela teoria
juridica tradicional como manifestacGes dos direitos da personalidade e no sistema atual
dos direitos fundamentais como expressées do valor e da dignidade humana. Sendo que
essa constitui ndo sO a garantia negativa de que a pessoa nao serd objeto de ofensas e
humilhacdes, mas implica também a afirmacdo positiva do pleno desenvolvimento da

personalidade de cada individuo™.

4 ConsideracOes sobre o direito Constitucional e o Direito do

Trabalho

As constituicdes da fase contemporénea da histéria, além de inserirem direitos

fundamentais, passaram a cuidar do homem social ao lado do homem politico”.

A primeira constituicdo a inserir em seu texto, direitos para o trabalhador foi a
Suica, em 1874. A Constituicdo Francesa (1848), de curtissima vigéncia, também aludiu ao
direito do trabalho, todavia, ndo estabeleceu, objetivamente, um elenco de direitos para o

trabalhador®.

8 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion. 5. ed.
Madri: Editorial Tecnos, 1995, 30-31.

" SUSSEKIND, Arnaldo. 2. ed. (ampl. e atual.) Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p.13.

% |dem, ibidem, p.13.



Salienta-se que a constitucionalizacéo do Direito do Trabalho, iniciou a estabelecer-
se efetivamente, somente a partir de 1917, com a Constituicdo Mexicana, em 1919, e com a

Constituicdo Alemd, base da Republica de Weimar®".

Atualmente, quase todas as constituicdes consagram os direitos sociais para todas as

classes populares e os direitos dos trabalhadores®.

No entanto, pode-se dizer que a grande fonte das constituicfes aprovadas entre as
duas grandes guerras foi o Tratado de Versailles, que enumerou os principios fundamentais
do Direito do Trabalho e instituiu a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), com o
fim de realizar estudos e elaborar convengdes e recomendacdes destinadas a universalizar a

justica social®.

A ascensdo do econdmico-social ao plano juridico-constitucional nada mais é do

que uma tentativa de adaptar os textos as novas realidades, em constante processo de

mudanca scio-cultural®.

8 JUCA, Francisco Pedro. A constitucionalizacéo dos direitos dos trabalhadores e a hermenéutica
das normas infraconstitucionais. S&o Paulo: LTr, 1997, p.37.

8 |dem, ibidem, p.37.

8 SUSSEKIND, Arnaldo. 2. ed. (ampl. e atual.) Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p.14.

# |dem, ibidem, p. 17.



Essa disciplina, a nivel constitucional das relagbes econémicas de trabalho, é
também chamada de constitucionalismo social, capaz de preservar a dignidade humana nos
pardmetros contemporaneos, indo além da sobrevivéncia fisica, projetando-a com
dignidade, com uma concepcao integral da vida social, em que se incluem os bens da vida
econdmica, o emprego, a renda. O constitucionalismo social, fendmeno amplamente
conhecido da insercdo nos textos constitucionais dos direitos sociais, em sentido amplo,
teria dado origem ao direito constitucional do trabalho, ou seja, o conjunto de normas e

principios constitucionais concernentes & protecéo dos direitos dos trabalhadores®.

A constituicdo € a sublimacdo da normatividade e, portanto, conceitualmente é fonte
direta e matriz de todos os ramos do direito. Traz consigo 0 respeito da protecdo
constitucional, incorporando-se & prépria estrutura do Estado®. Sua estrutura normativa é
dada por um sistema interno de principios e regras juridicas. Este sistema é ordenado
segundo uma escala hierarquica, ndo em funcdo dos valores das normas em si mesmas
consideradas, mas tendo em vista o grau de densidade que cada qual oferece. Quanto mais

geral o contelido, tanto maior a necessidade de concretizagdo da norma®’.

Os direitos fundamentais, dos quais se fez mencdo anteriormente, tém funcdes,

estando inseridos no texto constitucional, sdo de suma importancia para o assunto em

8 JUCA, Francisco Pedro. A constitucionalizacéo dos direitos dos trabalhadores e a hermenéutica
das normas infraconstitucionais. Séo Paulo: LTr, 1997, p. 39.

8 JUCA, Francisco Pedro. A constitucionalizacéo dos direitos dos trabalhadores e a hermenéutica
das normas infraconstitucionais. Sao Paulo: LTr, 1997, p. 35.

8 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Juridica, 2000, p.
89.



destaque, mormente, porque nossa atual Constituicdo, promulgada em outubro de 1988,
trouxe mudancas significativas no campo dos direitos sociais, passando esses a integrar o

rol de direitos e garantias fundamentais.

Consonante a doutrina de Canotilho®, os direitos fundamentais tém quatro funcdes,
quais sejam: a funcdo de defesa ou de liberdade; a de prestacdo social; a de protecdo de
titulares de direitos fundamentais perante terceiros e a de ndo-discriminacao.

A primeira funcdo, de defesa ou de liberdade, sobretudo dos direitos, liberdades e
garantias, € a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado.
Essa funcdo de defesa dos direitos dos cidaddos é cumprida sob uma dupla perspectiva: 1)
constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual;
2) implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a

evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

A segunda funcédo é a de prestagdo social, ou seja, o direito do particular

de obter algo através do Estado (saude, educacao, seguranca social).

A terceira funcdo é a de protecdo de titulares de direitos fundamentais perante
terceiros. Nesse sentido, o Estado tem o dever de proteger o direito a vida diante de

eventuais agressdes de outros individuos, o direito a inviolabilidade de domicilio, o direito

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 5. ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 405-408.



de protecdo de dados de informatica, o direito a intimidade, o direito de associacéo, etc.
Assim, da garantia constitucional de um direito resulta o dever do Estado em adotar
medidas positivas destinadas a proteger o exercicio dos direitos fundamentais, frente a
atividades perturbadoras ou lesivas dos mesmos, praticadas por terceiros. Diferentemente
do que ocorre com a funcdo de prestacdo, o esquema relacional nédo se estabelece aqui entre
o titular do direito fundamental e o Estado (ou uma autoridade encarregada de desempenhar
uma tarefa publica), mas entre o individuo e outros individuos.

A funcdo de protecdo de terceiros obrigara também o Estado a concretizar as
normas reguladoras das relagfes juridico-civis de forma a assegurar nestas relacdes a
observancia dos direitos fundamentais (aplicacdo dos direitos fundamentais nas relac6es

juridicas privadas).

E, por altimo, a fungédo de ndo discriminacdo, sendo essa uma das funcdes desses
direitos mais acentuada. A partir do principio de igualdade e dos direitos de igualdade
especificos consagrados na constitui¢do, a doutrina deriva esta funcdo primaria e basica dos
direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate os seus cidaddos como iguais. Essa
funcdo de ndo discriminacdo abrange todos os direitos. Tanto se aplica aos direitos,
liberdade e garantias pessoais, como aos direitos de participacdo politica, bem como, aos

direitos dos trabalhadores. Amplia-se, da mesma forma, aos direitos a prestacdes®.

Conclui-se, portanto, de suma importancia a constitucionalizagdo dos direitos

sociais para a eficicia dos direitos destinados aos trabalhadores, mas também ndo se deve

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicgo. 5. ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 405-408.



olvidar que alem de trabalhadores essas pessoas sdo cidaddos e, portanto, sdo detentoras da

protecdo de seus direitos fundamentais.

O efeito dos direitos fundamentais nas relacGes privadas, especialmente, na
empresa, € um dos temas chave no Direito do Trabalho, pois trata de determinar o grau de
penetracdo real das liberdades publicas no seio das unidades produtivas. Ainda que os
direitos fundamentais devam ponderar-se a luz do contrato de trabalho, desconhecé-los

suporia atentar contra a propria Constituic&o®™.

O argumento central para aplicacdo dos direitos fundamentais as relagBes de
trabalho € a sujeicdo do trabalhador a um poder privado, o que requer, entre outras coisas, a

protecdo da liberdade ideoldgica, de crenga, de opinido, sindical e a sua intimidade.

5 Limitacbes do direito a intimidade e o principio da

proporcionalidade

Tendo-se distinguido, anteriormente, a esfera individual, que visa o ser
social, da esfera privada, que objetiva o0 homem em sua intimidade, faz-se uma
verificagcdo sobre o que se pode chamar de vigilancia e qual sua influéncia na

fruicdo do direito a intimidade.

% RIVERO, Gloria P. Rojas. La libertad de expresion del trabajador. Prélogo: PALOMELEQUE
LOPEZ, Manuel-Carlos, 1991. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 39.



A vigilancia sistematica, tal como a conhecemos, ndo surgiu nos tempos
modernos. Citam-se suas formas primitivas, como, por exemplo, o Domesday
Book®, datado do século Xl, tendo a partir dai, vertiginosa expansdo. Este
exemplo histérico mostra como se mantém o poder, mediante atividades de
vigilancia®™.

A vigilancia pode ser experimentada tanto de forma negativa como positiva.
Quando examinada na época moderna, merece a lembranca de algumas
guestdes: que tipo de poder estd com ela implicado? Como é experimentada a

vigilancia e quais sdo seus efeitos sobre os direitos em questdo?

Interessante é observar-se que a vigilancia expandiu-se com a democracia.
Esta associada a demanda de igualdade politica e com as populacdes as quais
era negado o0 acesso ao pleno exercicio politico. Historicamente, seu
desenvolvimento € complexo, pois a questédo é de quem vigia quem, e tal resposta
ndo se pode ter sem adentrar em situacdes sociais especificas, em épocas

especificas, discussdo que aqui ndo seréa abordada por fugir ao tema central.

% Embora ndo esteja bem claro, porque foi denominado Domesday Book, ou Livro do Juizo Final,
surgiu como um registro cadastral inglés, iniciado no ano de 1086, com o intuito de compilar
pessoas e propriedades. Talvez, porque, inicialmente, era mantido na Domus Dei — a Casa de
Deus — em Winchester, tendo o tesoureiro da Inglaterra, explicado, metaforicamente, em 1179, que
se referia ao Dia do Juizo, quando, de acordo com o Apocalipse, os mortos serdo julgados pelo
que esta escrito no livro. Certo é que permitiu & administracdo normanda, da época, consolidar seu
poder para estabelecer-se militarmente. LYON, David. El ojo electrénico, el auge de la sociedad de
la vigilancia. Versdo espanhola de Jesus Alborés. Madrid: Alianza Editorial, 1995, p. 41-42. Trad.
do original: The electronic Eye. The rise of Surveillance Society.

%2 |dem, ibidem, p. 42.



Portanto, desde os primeiros dias da modernidade, os administradores tém
compilado e registrado dados pessoais de populacbes e as organizacdes
empresariais tém controlado e supervisionado os trabalhadores para aumentar

sua eficacia®.

Desenvolveu-se, entdo, na Europa e na América do Norte, o direito neste
sentido. Das possiveis lesGes, foram enumeradas duas: a aquisicdo ilegitima de
aspectos e episddios da vida privada ou a divulgacdo de noticias adquiridas
legitimamente. Posteriormente, restringiu-se a tutela da intimidade aqueles que,
tém profissbes ou carreiras que, pela propria natureza, sdo publicas. Tendo sido

tracada, finalmente, uma linha diviséria entre a intimidade e a honra.

Portanto, se de um lado o individuo tem o direito de manter sua vida
particular ou familiar velada, seus habitos, seus vicios, suas aventuras e
preferéncias, sera legitimo desnuda-la, presentes determinadas justificativas. A
protecdo legal devera dispor de uma certa elasticidade. Essas delimitacdes da
esfera privada deverdo ser toleradas, tanto pelas necessidades impostas pelo
Estado, quanto pelas esferas pessoais dos demais concidadaos, que poderao

perfeitamente conflitar com ela ou penetra-la®.

% |dem, ibidem, p. 47.

% COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade. 2. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 44-45.



Ha hipoteses em que se configuram a superacdo do interesse individual
pelo interesse publico, justificando o sacrificio da intimidade. Exemplifica-se com
casos especificados pela lei italiana de direitos autorais, que possibilitam a
reducdo do direito a imagem, para aplicacdo com fins judiciais, policiais,
cientificos, didaticos e culturais®™. Todavia, frisa-se, é apenas uma reducéo e ndo
sua eliminacao total. Isso porque até o interesse publico deve deter-se diante da
esfera mais intima da vida privada que, como tal, é inviolavel, ndo encontrando
justificacéo.

Alguns doutrinadores entendem que com a morte, extingue-se a
possibilidade de lesdo a intimidade da pessoa, consistente na invasdo de sua

esfera privada.

No entanto, a esfera intima do morto, podera vir a ser violada em momento
ulterior, com a divulgacéo de intimidades, adquiridas legitima ou ilegitimamente. E
de se distinguir também, se a revelagédo das particularidades alusivas ao de cujus
interfere na vida privada familiar ou ndo. Se interferirem, os parentes serédo

sujeitos passivos do delito e terdo competéncia para promover a respectiva

guerela, ou de prosseguir na queixa-crime, se ja instaurada.

Nesse sentido, o Codigo Civil Portugués, em seu art. 71, dispde que 0s

direitos da personalidade gozam igualmente de protecdo depois da morte do

% Neste sentido, também, Pontes de Miranda, reconhece que, em certos casos, 0 interesse
cientifico, artistico, literario, pode suplantar o interesse a intimidade. Os fundamentos actuaes do
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Empresa de PublicagBes Technicas, 1932, p. 127. (Tratado
de direito privado, tomo 7).



respectivo titular, cabendo as providéncias legais aos herdeiros legitimos ou ao

cobnjuge.

Naquilo que concerne a tutela da imagem, ndo € outra a orientacdo da
doutrina. Com a morte da pessoa, o direito desta a sua prépria imagem termina®.
Entretanto, a imagem do morto poderd ter projecdo ou reflexo que atinjam e

envolvam 0s sentimentos ou interesses morais dos sobreviventes.

O gue se pretende é a preservacdo da intimidade, ou quando menos do
segredo, daquilo que ha de mais recondito. O objetivo Ultimo da tutela é assegurar
o desenvolvimento pleno da personalidade, no recesso da intimidade, para que se
possa frui-la sem temores, sem apreensdes de que venha a ser surpreendida em
posturas, quicd, inconvenientes, ou em atitudes comprometedoras do prestigio

social de que desfrute.

A presencga de uma justa causa, entretanto, justificara a conduta, a invasao
da intimidade, ou a divulgacao da intimidade conquistada. Assim, de contraria ao

direito, passa a ser conforme o direito.

N&o obstante, € de dificil discernimento estabelecer com precisdo 0s
contornos, os limites, o contetdo, a dimensdo do que deve ser tutelado e em que

medida, quando se fala em preservacgéo da intimidade de cada pessoa.

% DE CUPIS, Adriano. | diritti della personalita. Milano, 1959, v. 4, nt. 180, p. 171. (Trattato di Diritto
Civille e Commerciale, tomo 1).



Para que se possa alcancar o objetivo, quanto aos seus limites, deve-se
considerar os valores vigentes a cada época e lugar, que significado e influéncia
tém sobre o individuo, com o fim de discernir, em razdo deles, a necessidade de
resguardar do conhecimento de outras pessoas, aspectos mais particulares de
sua vida®. Considere-se que, historicamente, ha uma continua mudanca, do que
possa ser considerado intimo ou ndao. O que nao deveria vir a publico tempos
atras, devendo ficar nos estritos limites da intimidade, pode agora, perfeitamente,

ser ostentado.

A partir da reacdo previsivel das outras pessoas, em confronto com a
inclinagdo do ser humano de sempre buscar o consentimento de seus
semelhantes, € que se estabelece um juizo de aprovacdo ou reprovacado, em
funcdo dos valores vigentes em cada época e lugar. Surge o receio da exposicao

a censura de outrem.

Esses valores sdo tao fortes, influenciando sobremaneira os individuos, que
determinam o que deve ser preservado ou ndo do conhecimento alheio®®. Além
disso, sdo mutaveis no tempo, variando de acordo com a cultura e o lugar,
levando o direito a intimidade a ter, da mesma forma, um conteddo multiplo e

variavel, de dificil determinacgéo.

" SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimidade. S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 30.

% SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade: de acordo com a doutrina, o direito comparado e
a Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p.31.



Retomando o recorte escolhido, dentro da esfera laboral, pode-se dizer que
a intromissao ou vigilancia teve uma forte dimensédo nas sociedades modernas, a
partir das lutas entre capital e trabalho, nas empresas. Sob a égide do sistema
capitalista, a coercdo a que, anteriormente, eram submetidos os trabalhadores
deixou de existir, dando lugar a liberdade do trabalhador, em sentido formal, de
acordo com a nova doutrina.

O direito a intimidade deriva do espirito do sistema, do complexo de
valoracdo normativa do nosso direito, da constituicdo social, das idéias e
tendéncias dominantes. Dessa forma, pode-se afirmar que o nosso direito &
propenso a conferir tutela ao bem juridico da intimidade.

A relacdo individual de trabalho é uma relacdo de subordinacéo juridica®,
submetida, portanto, a atuacdo de quem ostenta posi¢cao de superioridade, com a

possibilidade de prejudicar ou reduzir o exercicio de alguns direitos

fundamentais®.

A logica empresarial tende a reforcar essas limitagdes, pois o trabalhador,
gue sO dispde de sua forca de trabalho, a qual coloca a disposicdo de uma
vontade estranha a si mesmo, a do empregador, submete-se a sua autoridade. O
problema esta justamente neste ponto, em conciliar a subordinacdo inerente ao

contrato de trabalho e a finalidade da empresa, que imp0e certas exigéncias, para

% 0O tépico sobre subordinacéo sera desenvolvido no Capitulo I1.

1% RIVERO, Gloria P. Rojas. La libertad de expresion del trabajador. Prélogo: PALOMELEQUE
LOPEZ, Manuel-Carlos, 1991. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 39.



seu funcionamento, fazendo com que os trabalhadores, de certa forma, alienem
alguns aspectos que fazem parte de sua condicdo humana, quais sejam o direito a

liberdade ideoldgica, & livre expresséo e o direito & intimidade®*.

Considerando-se o confronto entre esses dois direitos, ou seja, o direito a
intimidade do trabalhador empregado e o poder de comando do empregador, cuja
origem se encontra no direito a propriedade, ambos direitos fundamentais,
inseridos no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, faz-se mister uma breve

102

exposicdo sobre um importante principio que € o da proporcionalidade™“ ou da

razoabilidade'®.

A importancia dessa abordagem deve-se a necessidade de sua aplicacédo
ao caso concreto, quando colocados direitos fundamentais frente a frente, como
sera verificado no capitulo final deste estudo. Quando o exercicio de um direito
fundamental por parte de seu titular colide com o exercicio do direito por parte de
outro titular, ha uma situagdo de conflito, cuja solucdo requer sejam impostos
limites a esses direitos para que possam coexistir. Deve-se levar em conta que a

Constituicdo Federal garante protecdo a todos eles, ndo se podendo, portanto, na

solucéo de colisBes entre direitos, sacrificar um a custa do outro'®*.

1% |dem, ibidem, p. 40.

192 A doutrina alema usa indiscriminadamente o termo proporcionalidade ou proibico de excesso.

103 Este é o termo preferido pelos americanos, para designar o mesmo principio.

104 Ressalta-se gue a analise do caso apresentado, ao final do estudo, insere-se no tema dos
casos dificeis, assunto abordado por varios filosofos do Direito, como Herbert L. A Hart, Ronald
Dworkin, Robert Alexy e Neil Mac Cormick, bem como, aqui no Brasil, por José Alcebiades de
Oliveira Junior (Casos dificeis no p6s-positivismo. In Hermenéutica plural. Boucault, Carlos E. de
Abreu e Rodriguez, José Rodrigo (orgs.) Sao Paulo: Martins Fontes, p. 203-227); Claudio Fortunato
Michelon Junior (Aceitagdo e objetividade. Sao Paulo: Ed. Rev. dos Tribunais, 2004), entre outros.



Para Alexy, da maxima de proporcionalidade, em sentido estrito, se segue
que os principios sdo mandatos de otimizacdo com relacdo as possibilidades
juridicas. Em troca, as maximas da necessidade e da adequacdo se seguem do
carater dos principios como mandatos de otimizagdo com relagcdo as
possibilidades juridicas. Para o doutrinador, o carater de principio implica a
maxima da proporcionalidade, com suas trés maximas parciais ou sub-principios:
a da adequacéao, a da necessidade (do meio mais benigno) e da proporcionalidade
em sentido estrito (a ponderacao propriamente dita), isto é, se infere logicamente
dele, é dedutivel dele'®.

Para Marcia Haydée Porto de Carvalho, esse principio € uma garantia
constitucional, com dupla funcéo: a) proteger os cidadaos contra os abusos do
poder estatal e; b) servir de método interpretativo de apoio para o juiz quando este
necessita resolver problemas de compatibilidade e de conformidade na tarefa de

densificacdo ou concretizacdo das normas constitucionais’®. Tal principio atua

harmonizando e conciliando.

195 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. VALDES, Ernesto Garzon. Rev.

Ruth Zimmerling. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 111-112. Trad. do original:
Theorie der Grundrechte.

1% CARVALHO, Marcia Haydée Porto de. Hermenéutica constitucional. Florianépolis: Obra
Juridica, 1997, p. 74.



Para Comparato®’

, 0S principios também tém uma dupla fun¢éo: a) servem
de critério superior de interpretacdo das demais normas constitucionais,
garantindo com isso a unidade e coeréncia do sistema; b) exercem uma funcéo

genética, impondo a complementacdo do sistema por meio da edigcdo de outras

normas, sejam eles programéaticos ou nao.

Tratando-se de restricbes a determinados direitos, deve-se indagar néao
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo, eventualmente, fixada,
mas também sobre a compatibilidade das restricdes estabelecidas com o principio

da proporcionalidade, na opinido de Gilmar Ferreira Mendes'®.

Quanto aos sub-principios de que fala Alexy, a adequacao tem o designio
de adequar o meio ao fim que se intenta alcancar. A medida deve ser suscetivel
de atingir o objetivo escolhido, para que com seu auxilio se possa alcancar o fim
desejado. De acordo com Barroso, essa seria uma tarefa de verificacdo da

razoabilidade externa da norma'®.

Por sub-principio da necessidade ou exigibilidade deve-se entender que a

medida restritiva seja indispensavel para a conservacao do proprio ou de outro

197 COMPARATO, Fabio Konder. Eficacia constitucional. Revista de Direito Publico. Sdo Paulo: RT,

n° 98, abr. jun. 1991, p. 46.
1% MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Repertério 0B de jurisprudéncia. Sao Paulo: IOB, n° 23, 12 quinz. dez. 1994, p. 475.

199 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996,
p. 127.



direito fundamental (protecéo e efetivacdo de um determinado direito fundamental)
e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, menos gravosa''°.
Em outras palavras, de todas as medidas que servem a obtencdo de um fim,
cumpre eleger aquela menos nociva aos interesses do cidaddo, podendo tal

principio também ser denominado de principio da escolha mais suave®*.

E, por fim, o sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito, em que
0 aspecto chave é a ponderacao, a relacdo custo-beneficio. Isso significa que, se
a formula legal adotada, além de adequada e necessaria, for a que maiores
beneficios trouxer ao titular do direito fundamental, quanto a sua protecédo e
concretizagdo, terd ela atendido ao principio da proporcionalidade em todos os
seus elementos™'?,

Assim, a ponderacéo aplicada ao conflito entre dois direitos fundamentais
atingidos pela medida legal restritiva, para se definir, no caso concreto, se o dano
provocado a um deles em beneficio da protecdo do outro se justifica ante os
objetivos maiores pretendidos pela Constituicdo, consiste exatamente no cerne do

sub-principio da proporcionalidade, em sentido estrito™*2.

110 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de

constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Juridica, 2000, p.
76.

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 361.

112 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 208.

113 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a interpretacdo da

Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 134.



Portanto, embora as normas tutelares da honra, do domicilio, da liberdade
pessoal e moral, ou da tranquilidade privada e intima evidenciem-se insuficientes,
h& condicdes de o julgador atuar de maneira a equilibrar ambos os interesses,
mormente daqueles que estdo em posicao hierarquica inferior, sendo através de

legislagdo, mas atraves de principios, admitidos pelo nosso Direito.



Parte Il

O direito a intimidade nas Relacdes de Trabalho

1 O poder de comando do empregador

Antes de explicitar o que vem a ser o poder de comando do empregador, e,
posteriormente, coloca-lo frente a um direito do empregado, o de sua intimidade,
necessario é fazer-se algumas elucubracdes a respeito da palavra trabalho.
Muitos fil6logos e linglistas debrucaram-se a procura da origem vocabular do
termo. A origem, porém, mais aceita pela maioria deles, € das palavras tripalium e
tripaliare'**. Trabalho equivale a travail, Trabajo, lavoro, work, labor, Arbeit. O
italiano possui os termos lavoro e travaglio, prendendo-se este ultimo ao sentido
de um trabalho mais material e penoso. O alemé&o tem Arbeit e Werke, como o
inglés labor e work. Tanto Werke, quanto work, vém do grego ergon. Do verbete
labor: “sofrimento, fadiga, que se sente ao fazer um trabalho e dai um
enfraquecimento de sentido, trabalho, esforco, labor. InUmeros sdo os exemplos
ligando a palavra trabalho, em varias linguas, a penosidade, a fadiga, a coisa
muito dificultosa, a sofrimento, mal, doenca e dores do parto'’®. Da-se énfase a
origem etimoldgica da palavra trabalho, justamente para que figue demonstrado
sociologicamente que ela tem uma tradicdo carregada de valores, ora
depreciativos, ora penosos, ou seja, negativa. Portanto, a nota da penosidade e da
fadiga, inerente ao trabalho € aceita universalmente por todos os que cuidam do
assunto. Para tanto fazem uma busca historica, desde os assirios-babilonios,
passando pela civilizagéo classica greco-romana, até nossos dias™®.

Propositalmente, foi dado este enfoque sobre a palavra trabalho, sem
olvidar outros tantos que ela possa ter, ndo interessando, ho momento, sua
abordagem, com o intuito de introduzir a origem do poder de comando do
empregador.

114 “trabalhar se prende ao neutro latim, palum, fonte do portugués pau, através de um adjetivo

tripalis, composto de trés paus, de que se deduziu um neutro tripalium, apenas atestado em
variante trepalium, eclleo, cavalete de trés paus, usado para sujeitar os cavalos no ato de se lhes
aplicar a ferradura. Desta concepcdo, passou tripaliare, alterado por assimilacdo em trapaliare,
dizer-se de toda e qualquer atividade, mesmo intelectual.” In MORAES FILHO, Evaristo de.
Introducéo ao Direito do Trabalho, v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 63.

115 |dem, ibidem, p.65.

6 MORAES FILHO, Evaristo de. Introducéo do Direito do Trabalho, v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
1956, p. 85.



Poder de comando ou diretivo do empregador € a capacidade, oriunda
do seu direito subjetivo, ou entdo da organizagdo empresarial, para
determinar a estrutura técnica e econémica da empresa e dar contetdo
concreto a atividade do trabalhador, visando a realizagao das finalidades
daquela™’.

Portanto, o poder de direcdo, diretivo ou de comando do empregador € a

capacidade que ele possui de determinar a forma pela qual ocorrera a prestagao

de servicos por parte do empregado™®.

Aquele trabalhador da Antiglidade, que sequer era considerado pessoa
humana, obviamente ndo tinha direitos, era escravo, tido como coisa, “res”. No
Medievo, embora ainda existindo a escravidao, surgiu outra classe de trabalhador,
a do servo da gleba, que pouco conseguiu em termos de direitos em relagdo ao
escravo, mas ja era considerado pessoa. No entanto, devia satisfacbes ao seu
senhor, desde a concordancia daquele em relagdo aos seus esponsais, quanto ao
direito de heranca, etc. Vé-se que a evolucdo histérica sobre o assunto foi muito
lenta.

Com o surgimento da maquina, houve significativa transformac¢do no
trabalho humano, até entdo, totalmente artesanal. No entanto, a obediéncia aos

patrées’'®, ja donos de fabricas, continuou resignada até a Revolugéo Francesa,

" MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. [S&o Paulo]: Saraiva, 1982, p. 94.

18 De acordo com o conceito legal, explicitado no art. 2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho:
“Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva que, assumindo o0s riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo”. BRASIL. Decreto-Lei 5.452,
de 1° de maio de 1943. (Comp.) COSTA, Armando C.; FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades R.
32. ed., S&o Paulo: LTr, 2005.

19 A expressdo empregador designa, na técnica do Direito do Trabalho, a pessoa natural ou
juridica que utiliza, dirige e assalaria os servicos de outrem, em virtude do contrato de trabalho.
N&o obstante, outras expressdes séo usadas. Patrdo foi a primeira, lembrando a empresa
patriarcal do Século XIX, em que seu titular gozava uma espécie de direito divino. Dador de
trabalho, expressdo preferida pelos italianos (datore di lavoro), que segundo Carnelutti € uma
traducdo ipsis literis do alemao Arbeitsgeber. J4 os franceses deram-lhe a denominagdo de chefe
de empresa. Os espanhdis preferem o nome principal, que nado revela a natureza da relagédo
juridica de seu titular. E, finalmente, a expressdo mais acolhida na legislacdo e na doutrina é
empregador. In: GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson . Curso de direito do trabalho, 14 ed.,
Rio de Janeiro; Forense, 1995, p. 97-98.



guando se insurgiu a grande massa contra, entre outras coisas, a opressao do
mando desmedido e do jugo imposto, ao qual ndo podia abster-se por seu préprio

arbitrio.

E normal admitir-se o poder de comando do empregador dentro de uma
relacdo de emprego. Sabe-se que ele se faz necessério frente as
responsabilidades que possui o empregador, de gerir, coordenar, fiscalizar
0 empreendimento, sob pena de, ndo o fazendo, arcar com todos os riscos
pertinentes, tanto a nivel econdmico-financeiro, quanto administrativo,
fiscal, enfim. Devedor da contraprestacao salarial e outras acessorias;
credor da prestagdo de trabalho e de sua utilidade, € a figura central da

empresa, no seu dinamismo econdémico, social e disciplinar'?.

Mas ao admitir-se tal poder, ndo se questiona qual é sua origem,
simplesmente sabe-se que tem legitimidade e isso basta. Esse poder que,
atualmente, tem tido seus limites questionados, historicamente, € muito mais
antigo que o proprio direito do trabalho. Sua ancestralidade vem da época em que

o trabalho era tarefa de escravos.

As civilizacbes classicas, como a grega e a romana, tinham a concepcgao
da normalidade quanto & escraviddo. Epoca essa na qual os cidaddos, homens
livres, dentre suas propriedades, possuiam escravos e exerciam sobre eles seu

dominio.

120 |dem, ibidem, p. 97.



A doutrina majoritaria divide-se em duas posi¢cdes quanto a natureza
juridica do poder diretivo. A primeira, a teoria contratualista, que se baseia no
pressuposto do acordo de vontades entre as partes, em torno do qual ha o
desenvolvimento das relagdes entre empregado e empregador, inclusive as que
geram o conceito de subordinagdo e de poder diretivo. Dentro dessa doutrina,
encontramos duas correntes: a unitaria e a dualista. Para os adeptos da primeira
corrente, o contrato de trabalho constitui a fonte das obrigacdes nele contidas e
também das que surgem em sua vigéncia, pela acdo do poder diretivo do
empregador. J& os dualistas sustentam que o contrato de trabalho contém apenas
as obrigacbes nele pactuadas e que as surgidas durante sua vigéncia provém de
outra fonte, a qual chamam de poder diretivo*?*. Para esses, trata-se de um direito
potestativo. Os que a ele se submetem deverdo, necessariamente, sujeitar-se ao

mesmao.

A segunda teoria € a institucionalista. Para essa a disciplina do trabalho
desenvolvido na empresa ndo deriva do contrato e sim de sua organizagao
interna. Sob essa 6tica, ha a pressuposi¢do da colaboracdo entre empregadores
e trabalhadores, com o proposito de realizar um fim socialmente Gtil, um objetivo

comum, o que exige um ordenamento juridico?.

21 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. [S&o Paulo]: Saraiva, 1982, p. 50-51.

122 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. [S&0 Paulo]: Saraiva, 1982, p. 54.



Decorre do que foi explicitado, que o poder de comando ou poder
empregaticio € um conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica, ao
empregador, para seu exercicio em uma relacdo de emprego. Diz respeito a
direcdo, a regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna da

empresa e correspondente prestacédo de servicos*?>.

O poder de comando se manifesta através das seguintes facetas, quais
sejam: o poder de organizacdo ou diretivo, o poder hierarquico, o poder de

fiscalizac&o e o poder disciplinar sobre o empregado*®*.

1.1 O poder diretivo

A situacao de subordinacdo é fonte de direitos e deveres para ambos
os contratantes. Onde ha trabalho subordinado, ha o exercicio de fato do poder
de direcdo e de comando do empregador, o qual é o direito que lhe cabe de
determinar as condicdes para utilizacdo e aplicacdo concreta da forca de trabalho

do empregado, no limites do contrato'®.

122 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2004, 629.
Essa divisdo do poder diretivo ndo é unissona. Alguns autores adotam o critério bipartido, de poder
de direcdo e poder disciplinar (Barassi); outros, o critério tripartido: poder legislativo, poder de
direcdo e poder disciplinar (Durand e Jaussaud); outros, o quadripartismo: que compreende o
poder organizacional, o de fiscalizacdo, o regulamentar e o disciplinar (Cassi) e ainda, a visdo
analitica do poder diretivo em cinco divisdes: a de previséo, a de organizacdo, a de comando, a de
coordenacdo e a de controle (Ribeiro de Vilhena). MAGANO, Octavio Bueno. Op. Cit. p. 97.

124 Adotamos no presente estudo o critério quadripartido.

125 MARANHAO, Délio. Contrato de trabalho. In Instituicdes de direito do trabalho. 16. ed. atual. Por
Arnaldo Sussekind e Jodo de LimaTeixeira Filho, v. 1. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 243.



Originario desse poder € o jus variandi do empregador, permitindo ao
empregador ajustar a prestacdo obrigacional do empregado as alteracdes
estruturais e conjunturais da empresa. Esses ajustes ou variacdes sdo adotados
pelo empregador dentro da margem do contrato, pois, do contrario, quando o
contrato ndo é respeitado ja ndo se trata mais de jus variandi e sim de alteragéo

do contrato de trabalho, o que n&o é permitido por nossa legislacao®.

1.2 O poder hierarquico

A manifestacdo do poder diretivo estd na propria organizacdo, sob a
estrutura hierarquica, assentada em pressupostos legitimantes como a liberdade
econdmica e o direito de propriedade. O empregador estabelece o que, quando e

como produzir*?’.

Na relagdo hierarquica surge dos superiores aos inferiores, uma
relacdo de comando, e dos inferiores aos seus superiores, uma relacdo de
obediéncia que, para alguns, € colaborativa e, para outros, mera submissao a

autoridade'?,

126 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. [Sdo Paulo]: Saraiva, 1982, p.121-

123.
27 COUTINHO, Aldacyr Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 52.

128 |dem, ibidem, p. 53.



Funda-se a relacdo hierarquica, que resulta na supremacia do
empregador, na compensacao do risco assumido perante a empresa e, para o

trabalhador, na existéncia do préprio contrato, base da voluntariedade®?°.

Apesar de todos os corolarios atinentes aos principios de
liberdade e igualdade, é sabido que o trabalhador de hoje, em virtude do
contexto em que esté inserido, de certa maneira, também € um servo do seu
empregador, muito embora com um colorido diverso daquele da Idade
Média'*, do feudalismo. S&o cidad&os-servos, pois sdo sujeitos de direitos
sem poder. Tém nos direitos da cidadania uma fonte de legitimidade, mas

ndo fonte de poder®™.

No entanto, diz Délio Maranhdo™?, “o contelido desse elemento,

caracterizador do contrato de trabalho ndo pode assimilar-se ao sentido

129 COUTINHO, Aldacyr Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 53.
1% Questiona-se: que autonomia, que liberdade tem o obreiro frente a um mercado de trabalho
onde ha um desequilibrio entre a procura e a oferta de mao-de-obra? Nesse contexto, terd a
liberdade de debelar-se contra a vontade do empregador, o obreiro, se do outro lado existe a
preocupagdo com sua sobrevivéncia e a de sua familia? Frente as contingéncias do desemprego e
as caréncias materiais e psicolégicas dai decorrente, ndo seria bem melhor continuar trabalhando
sem nenhum questionamento quanto as ordens de seu empregador? Poderia objetar-se, mas,
nesse sentido esta o trabalhador fazendo uma opc¢éo, entre a resisténcia ao comando diretivo de
seu empregador ou a sua aceitacdo incondicionada. Dessarte, coloca-se: que opgdo cruel, entre
aceitar e tornar-se um autdbmato ou ndo aceitar e tornar-se um desempregado, com todas as suas
consequéncias. Para mais, ver CAPPELA, Ramén Juan. Los ciudadanos siervos. Madrid: Editorial
Trotta, 1993, p. 135 ss.

31 | dem, ibidem, p. 152.

132 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luis Inécio B. Direito do Trabalho, 17. ed. Rio de Janeiro: Ed.
Fund. Getulio Vargas, 1993, p. 90.



predominante na ldade Média: o empregado ndo é servo e o empregador ndo é

senhor”.

1.3 O poder de fiscalizagéo

O poder de fiscalizagdo ou poder de controle € o direito que tem o
empregador de verificar o cumprimento da prestacdo de trabalho por parte do
trabalhador. Essa atividade pode ser exercida pelo empregador ou seus
prepostos, velando para que as ordens dadas sejam executadas conforme as
instrugbes fornecidas, complementando ou retificando as mesmas, quando

necessario.

Exerce esse direito, ainda, o empregador que, por Si Ou Seus
prepostos, submete o empregado a revista, espreita seu comportamento,

submete-o a indagac6es a respeito de seu procedimento®:,

O exercicio desse direito pode ocorrer de modo genérico, quando o
empregador verifica se os trabalhadores estdao em seus postos de trabalho ou de
maneira mais concreta, verificando o0s registros destinados a comprovar a
assiduidade e pontualidade do empregado, bem como, quando se volta para a
execucdo das tarefas. Quanto a esta Ultima, citamos ndo s6 a verificacdo da

tarefa em si, mas se 0os meios disponibilizados para sua execugédo estdo sendo

133 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. [S&0 Paulo]: Saraiva, 1982, p. 118.



usados adequadamente, incluindo, aqui as modernas tecnologias, tais como

internet, correio eletrénico, etc.

1.4 O poder disciplinar

O empregador é detentor do direito de aplicar san¢des disciplinares aos

empregados que cometam alguma infracdo em relacéo ao contrato de trabalho.

Esse poder também denominado punitivo, diz respeito a exigibilidade
direta pelo titular do direito subjetivo do cumprimento de um dever juridico, sem
intervencdo do poder estatal. E uma auto-tutela imediata dos proprios
interesses'®,

E um mecanismo apto a coibir a inobservancia de deveres principais e
acessorios do contrato de trabalho, quando do ndo atendimento as ordens gerais
ou individuais emanadas do poder de direcdo. Ordens, que podem ser emanadas
por meio de regulamento, instrucdes, ordens de servico e circulares, de forma

genérica ou individual, formal ou verbal®*®. O sistema positivado, através da

13 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 86.

%5 |dem, ibidem, p. 87.



Consolidacédo das Leis do Trabalho, explicita varias hipéteses em que pode o
trabalhador dar causa a uma conduta contraria aos interesses da atividade
empresarial, ensejando, inclusive, uma punicdo maior, qual seja a de despedida

por justa causa, desonerando o empregador de algumas obrigacdes legais.

Lembra-se que entre os deveres legais do empregado coloca-se o
respeito e a obediéncia ao seu empregador, ndo somente por uma questao de
civilidade, mas pela posicédo de subordinacéao juridica em relagédo a ele. Devera o
empregado manter uma conduta inatacavel, dentro e fora da empresa, sob pena
de afetar o ambiente de trabalho, refletindo na gestdo do mesmo. Esses preceitos
encontram-se no art. 482, alineas “b” e “h"**®, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Em caso de o empregado ndo cumprir tais normas, poderd o

empregador rescindir seu contrato de trabalho por justa causa™’.

As sanc0es disciplinares pressupfem sempre a culpa do empregado,
todavia deve ser guardada a devida propor¢gdo entre a falta e a sancdo. Uma

punigdo excessiva pode caracterizar um abuso de direito.

1% BRASIL. Consolidac&o das Leis do Trabalho. Dec. Lei n° 5.452 de 1° de maio de 1943. (Comp.)
COSTA, Armando C.; FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades R. 32. ed., Sdo Paulo: LTr, 2005,
Art. 482. Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: [...] alinea
b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento; [...] alinea h) ato de indisciplina ou de
insubordinacao; [...]

13 RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o empregador no Direito Brasileiro, v. 1, 2. ed.,
acresc. e atual. [Pelotas]: José Konfino, 1954, p. 164-165.



Mesmo tendo o trabalhador o dever de obediéncia em relacdo ao
empregador, na consecucao do contrato de trabalho, sua personalidade nédo se
anula. Para tanto, lhe é reconhecido certo jus resistentiae, podendo ele recusar-se
legitimamente ao cumprimento de uma ordem, que fuja & natureza do trabalho
contratado, que o coloque em grave risco, que lhe cause humilhacdo, que seja

ilicita, ilegal ou de execucdo extremamente dificil*®,

Esse direito parte do
pressuposto da liberdade individual do trabalhador e de sua dignidade como
pessoa™®®, que o empregado tem frente ao poder diretivo do empregador, pois

sendo uma situacdo juridica, nela encontra seus fundamentos, como também

seus limites'*°,

Quanto a fundamentacao do direito do empregador de aplicar sanc¢des
disciplinares aos empregados, frisa-se que ha duas correntes doutrinarias. Uma
que nega, outra que afirma o poder disciplinar do empregador, sendo a Ultima
predominante. Na Franca, Jean-Claude Javillier ndo aceita o direito de punir o
trabalhador, em parte. Entre nos, Antbnio Lamarca se posiciona no mesmo

sentido, n&o aceitando o poder disciplinar do empregador**.

¥ MARANHAO, Délio. Contrato de trabalho. In Instituicies de direito do trabalho. 16. ed., v. 1.

atual. por Arnaldo Sissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 245.

139 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luis Inacio B. Direito do Trabalho. 17. ed., Rio de Janeiro:
Fundacao Getulio Vargas, 1993, p. 90.

140 «0 exercicio abusivo do poder de comando torna nulos os atos dele emanados e enseja o
exercicio do jus resistentiae do empregado, que podera ir as Ultimas consequéncias da dendncia
cheia do contrato de trabalho”. CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre:
Sintese, 1999, p. 14.

11 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 8. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p.340.



Ha outra corrente que admite o poder disciplinar, que tanto pode ser
fundado na doutrina contratualista ou na doutrina da propriedade privada ou na

doutrina do institucionalismo.

Entre essas, a primeira entende ser o fundamento do poder punitivo do
empregado o proprio contrato, como expressao da autonomia da vontade das
partes e da subordinacdo conseqiente do contrato de trabalho. Tém esse
pensamento Vasco de Andrade, Riva Sanseverino e Paul Bureau*?, entre outros.

A segunda corrente entende que o poder disciplinar advém da
propriedade da empresa, tendo o empregador o direito de usa-la e desfruta-la,
justificando a atitude punitiva, em defesa de sua propriedade. Evaristo de Moraes
Filho, que defende essa tese, diz que € no direito de propriedade que reside todo
0 poder hierarquico e disciplinar, significando que o poder de um homem sobre

outro existe em razdo da propriedade.

Para a ultima corrente citada, o institucionalismo, existe o poder
disciplinar do empregador, porque deve haver um poder ou uma autoridade

inerente a toda instituicdo, sendo um poder social e nao individual para o bem da

142 segundo o doutrinador “sob qualquer ponto de vista em que se coloque o trabalho do operario

aparece como uma mercadoria, e esta palavra que tanto choca os ouvidos é evidentemente a
Unica que responde a realidade das coisas. Como as outras mercadorias, o trabalho sera
suscetivel de venda e de compra, e o contrato de trabalho pode ser definido, sob a reserva de uma
adicdo ulterior: um contrato pelo qual uma pessoa chamada empregador compra de uma outra
chamada empregado, mediante preco determinado, o esforco muscular e intelectual para o
desempenho de uma tarefa precisa e nitidamente determinada”. BUREAU, Paul. Le contrat de
travail, Paris: [s.n], 1902, p.105. Apud NASCIMENTO, Amauri M. Curso de direito do trabalho. 8.
ed., Sao Paulo: Saraiva, 1989, p.263.



coletividade. As penas ou sancdes sd0 meros meios necessarios ao cumprimento
das suas finalidades, sd@o o meio pelo qual se expressa esse poder*®. Nesse
caso, o poder disciplinar exercita-se segundo uma forma estatutaria ou

convencional, sempre subordinada a forma legal.

Ressalta-se que o poder disciplinar constitui 0 complemento necessario
do poder diretivo. Haveria um comprometimento do corpo social se a autoridade
responsavel ndo pudesse sancionar as regras impostas aos membros do

grupo™*.

2 Subordinacéao

145

Na licio de Amauri M. Nascimento™™, na relacdo de emprego, a

subordinacdo € um lado, o outro correspondente € o poder de comando, diretivo

146

do empregador. Sendo o empregado um trabalhador subordinado™", coloca o

“* BUREAU, Paul. Le contrat de travail, Paris: [s.n.], 1902, p. 105. Apud NASCIMENTO, Amauri M.
Curso de direito do trabalho. 8. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 263.

1% MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1993, p. 209.

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 339.
198 A faculdade que tem alguém de exigir de outrem o cumprimento de um dever juridico, que lhe
aproveita, é um direito subjetivo. No Direito do Trabalho, esse dever juridico pode ser exigido sem
que o titular necessite da intervencao do Estado, devido aos riscos que assume o empregador. Ele
detém o poder disciplinar, porque organiza uma atividade econémica. O que sujeita 0 empregado
aquele poder é a relacdo juridica que se estabelece entre ambos. Maranhao, Délio; Carvalho, Luis
Inécio B. Direito do Trabalho. 17. ed., Rio de Janeiro: Fundacao Getulio Vargas, 1993, p. 87-88.



empregador em posicao de direitos em relacdo a ele, quanto ao modo de exercer
sua atividade, mas ndo sobre sua pessoa. E o aspecto passivo do empregado,
em contraposicdo ao poder de comando e de direcdo (aspecto ativo) do
empregador. Pode-se dizer, inclusive, que o estado de dependéncia em que

permanece uma das partes é uma das caracteristicas do contrato de trabalho*’.

A propria Consolidacdo das Leis do Trabalho, ao conceituar a figura do
empregado, considera-o0 a pessoa fisica que presta servicos sob a dependéncia
do empregador. Sendo considerada, majoritariamente, como subordinacéo
juridica, essa dependéncia consente que o empregado renuncie, em parte, a sua

liberdade de acéo, aceitando, de certa maneira, o controle do empregador**®.

N&o obstante, apesar do debate, relativo & sua classificacdo'®, é
majoritario o pensamento, hoje, de que a subordinacdo € um fenémeno juridico,

derivado do contrato estabelecido entre o trabalhador e o tomador de servicos™®°.
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Contudo, como adverte Supiot™", a no¢ao de subordinacdo e a nogao de direcéo,

147 Gomes, Orlando; Gottschalk, Elson. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1995, 129-130. H4 uniformidade dos doutrinadores, quanto ao reconhecimento do estado
de dependéncia como caracteristica do contrato de emprego.

18 BARROS, Alice Monteiro de. Protecéo & intimidade do empregado. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 72.
19 Nesse aspecto ha divergéncias doutrinarias. Os critérios que foram propostos ao longo do
tempo foram os seguintes: subordinacdo juridica ou dependéncia hierarquica (predominante);
dependéncia econdmica; dependéncia técnica; dependéncia social. Idem, ibidem, p. 130.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. S0 Paulo: LTr, 2004, p. 303-
304.

1 SUPIOT, Alain. Critica del Derecho Del Trabajo. Madrid: Min. De Trabajo y asuntos sociales,
1996, p. 138.



gue designam uma relacdo hierarquica entre o empresario e o trabalhador,
segundo as quais o0 segundo deve obedecer o primeiro, ndo pode confundir-se
com a de desigualdade. A aversdo a admissdo de uma desigualdade juridica

procede do principio da igualdade, de valor constitucional.

2.1 Subordinacéao subjetiva
Ha também a discussdo quanto a natureza da subordinacdo, se

subjetiva ou objetiva.

Alguns autores, como Pontes de Miranda, afirmam que subordinado &
aquele que fica sob as ordens e a disciplina do empregador. Essa é uma visao
subjetiva do conceito e manifesta a imagem da insercdo do trabalhador na
empresa, fato que gozou extraordinaria vivéncia no sistema germanico do
nacional-socialismo, consagrado pelos autores alemées da década de trinta. Tal
posicionamento reduzia a pessoa do trabalhador & qualidade de peca de uma
engrenagem, simetricamente disposta e sujeita a uma dinamica perfeita em suas
conexdes estruturais. Os resquicios desse pensamento refletem-se nos autores
germanicos atuais, que ndo separam 0 conceito de subordinacdo do elemento

pessoal*>?.

152 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego. Estrutura legal e supostos. 2. ed, rev.

atual. e aum. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 466-467.



A contraposi¢do dessa doutrina é a de que a insercao pessoal ndo se
explica em termos juridicos, porque pressuporia a identificacdo da pessoa do
trabalhador com a pessoa do credor do trabalho, qualquer que seja o polo passivo

adverso.

Para os adeptos da concepc¢do, em termos subjetivos, € necessario
que haja dependéncia pessoal na subordinacdo. E de tal forma arraigado o
conteudo subjetivo da subordinagcdo na doutrina, que a ele estad atrelado,

inclusive, a teoria contratualista®3,

2.2 Subordinacéo objetiva

Outros doutrinadores reagindo ao culto da subordinacdo personificada
negam-lhe a existéncia e partem para critérios objetivos de pesquisa e

identificacdo de seu conteudo.

Embora acatando ser a relagdo de emprego, fundada na subordinagéo,
intersubjetiva, os defensores dessa doutrina, afirmam que o nexo fundamental é
de natureza objetiva, aduzindo que o conceito de subordinacédo deve ser extraido

objetivamente e dessa forma ser fixado™>*.

153 |dem, ibidem, p. 468.

1% VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego. Estrutura legal e supostos. 2. ed, rev.

atual. e aum. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 471.



A partir desse enfoque, Ribeiro de Vilhena conceitua a subordinacao
como “um quid®®® interceptado na conduta das partes em um contrato de atividade

e que, como suporte fatico, caracteriza esse contrato como de trabalho™*®°.

Assim, a intervencdo patronal verifica-se na e sobre a atividade do
trabalhador e ndo na e sobre a sua pessoa. O elemento vinculativo que liga o
empregado ao empregador é a atividade, que se torna fundamental para a
caracterizacdo objetiva da relacdo de emprego, assim como o elemento definidor

do contrato de trabalho.

A objetivacdo da relacdo de trabalho, em que é acentuada a prestagéo
como nudcleo dos interesses, preserva o trabalhador no respeito que é devido a
pessoa humana, que ndo se sujeita, uma vez que a ordem juridica esta
estruturada no respeito minimo a dignidade do individuo como pessoa, cuja
vontade vinculante ndo elimina a vontade vinculada™’.

No dizer de Ribeiro de Vilhena®™®, néo se contrata a subordinacéo, mas
sim a prestagdo de servigos, que se desenvolve subordinadamente ou ndo. O

critério €, exclusivamente, objetivo, poder juridico sobre atividade e atividade que

se integra em atividade.

155 “Que, detalhe”, cfe. O Novo Dicionario de latim forense. CALDAS, Gilberto. Sdo Paulo: Livraria e
Editora Universitaria, 1984, p. 219.

%8 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Op. cit., p. 471.

%7 |dem, ibidem, p. 478.

158 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego. Estrutura legal e supostos. 2. ed, rev.

atual. e aum. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 477.



2.3 Subordinacéao e direitos fundamentais

Considerando-se que uma das funcfes dos direitos fundamentais € a
defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado, em
relacdo a defesa ou liberdade, sobretudo dos direitos, liberdades e garantias e
que essa funcdo de defesa dos direitos dos cidaddos € cumprida sob uma dupla
perspectiva, qual seja, a proibicdo de ingeréncias dos poderes publicos, numa
esfera juridica individual (normas de competéncia negativa para os poderes
publicos); e que implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos

(liberdade negativa)™®

, conclui-se pela fundamental relevancia das garantias para
possibilitar ou a efetivacdo ou a reparacdo desses direitos, em caso de

violag&o™®.

Precisamente, em relagdo ao direito fundamental em estudo, o da
intimidade, expressa a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso X,
primeira parte, que € inviolavel a intimidade, prescrevendo na segunda parte do
mesmo inciso, que é assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagéo.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 405-408.

%0 5IMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado.
S&o Paulo: LTr, 2000, p. 57.



Portanto, ainda que esteja o trabalhador com suas atividades
subordinadas ao empregador, devendo acatar seu comando, ndo perde o status

de cidadao, detentor de direitos fundamentais e suas garantias.

3 Os limites do poder de comando

Ora, contrapondo o estado de subordinacdo a que esta ligado o
trabalhador, através de suas atividades, ao empregador, diante de seu direito a

intimidade, verifica-se, que ha um conflito de interesses e uma coliséo de direitos.

Quanto as limitagdes internas do direito a intimidade, isto €, aquelas
inerentes a sua propria natureza, ja foram abordadas no primeiro capitulo deste

estudo.

Neste topico serdo analisadas as limitacbes de ordem externa, qual seja,

as colisbes de direito no ambito das relagdes de emprego. O direito a intimidade e

o direito de comando.

3.1 Generalidades



E inexoravel a constatacdo da amplitude do poder de comando do
empregador, tendo ele em suas méos o controle de seus subordinados, tal qual os
cordéis de marionetes nas maos de seu manipulador. Ndo obstante esse poder
ndo é absoluto. A propria legislacéo patria impde limites a ele'®'. Mas quais s&o os
limites previstos na legislacdo laboral? Os elencados no Capitulo Il art. 468, da
Consolidagdo das Leis Trabalhistas, vedam ao empregador, alteragcbes nos
contratos individuais de trabalho, sem a anuéncia do empregado e mesmo que ela
exista, ndo deve causar prejuizos ao obreiro. Os que estdo contidos na norma do
art. 4832 da norma supra citada, ddo ao empregado tdo somente o direito a
rescindir indiretamente seu contrato de trabalho, quando o empregador exceder-se

em alguns casos.

161 BRASIL. Consolidacgo das Leis do Trabalho. Decr. Lei 5.542, de 1° de maio de 1943. (Comp.)
COSTA, Armando C.; FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades R. 32. ed., Sdo Paulo: LTr, 2005,
artigos 468 e 483.

%2 1dem, ibidem, “Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das
respectivas condicdes, por mituo consentimento e, ainda assim, desde que nao resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta
garantia”.

183 BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Decr. Lei 5.542, de 1° de maio de 1943. (Comp.)
COSTA, Armando C.; FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades R. 32. ed., Sdo Paulo: LTr, 2005.
“Art. 483. O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizacédo
guando: a) forem exigidos servi¢os superiores as suas forgas, defesos por lei, contrarios aos bons
costumes, ou alheios ao contrato; b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores
hierarquicos com rigor excessivo; c) correr perigo manifesto de mal consideravel; d) ndo cumprir o
empregador as obrigacdes do contrato; e) praticar o empregador, ou seus prepostos, contra ele ou
pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama; f) o empregador ou seus prepostos
ofenderem-no fisicamente, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem; g) o
empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente
a importancia dos salarios. 81° O empregado podera suspender a prestacdo dos servicos ou
rescindir o contrato, quando tiver de desempenhar obrigacBes legais incompativeis com a
continuacdo do servico....8 3° Nas hipéteses das letras d e g, poderd o empregado pleitear a
rescisdo de seu contrato de trabalho e o pagamento das respectivas indenizagfes, permanecendo
ou nao no servico até final decisédo do processo.



Ao verificar-se um pouco mais atentamente, alguns desses itens
estatuidos corroboram normas penais ja existentes. Veja-se a lesdo a honra e a
boa fama do empregado, tipificado como um ilicito penal®® ou ofender

fisicamente, que pode enquadrar-se no ilicito de lesdes corporais'®.

Ressalta-se que a legislacdo infraconstitucional, € excessivamente
especifica, restringindo sobremaneira as hipéteses de tutela dos direitos, na
relacdo de emprego. Nao hd uma norma laboralista que trate expressamente do
direito a intimidade e a vida privada do empregado, restando, ainda que
genericamente, a protecdo constitucional, insculpida no art. 5°, inciso X*°°.

No entendimento de Simén'®’

, essa generalidade é uma das principais
virtudes do ordenamento juridico patrio, possibilitando que as situacdes que
envolvam esses direitos se adaptem a previsdo normativa, sem sofrer eventual

engessamento, provocado pelo legislador infraconstitucional.

Também nao ha polémica doutrinaria, quanto a incidéncia e eficacia dos

direitos da personalidade na relagao laboral, pois tais direitos estao insculpidos na

'** BRASIL. Codigo Penal. Decr. Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 9. ed., atual. (Colab.)
PINTO, Antonio L. de T.; WINDT, Marcia Cristina V. dos S.; CESPEDES, Livia. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. Capitulo V, artigos 138 ss.

185 |dem, ibidem, capitulo |1, artigos 129 ss.

186 SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado.
S&o Paulo: LTr, 2000, p. 127.

187 |dem, ibidem, p. 127.



Constituicdo Federal e sdo atribuidos a todos os cidadaos, genericamente,

independentemente de estarem numa relacéo de emprego®®®.

3.2 O direito a intimidade do empregado diante do poder de comando

do empregador

A questdo que se coloca é que o empregador tem um poder de
comando que lhe é conferido legitimamente, com o fito de bem administrar
seu empreendimento, mas por outro lado, tem o empregado um direito
outorgado pela Constituicdo Federal, que é o da preservacdo de sua
intimidade frente a terceiros e, por tanto, frente ao seu empregador também,
ainda que exerca seu trabalho a ele subordinado, como caracteristica
essencial da relagcdo de emprego. O empregado, subordinado juridicamente
ao empregador, tem maior possibilidade do que qualquer outro de ser
moralmente atingido, em raz&do da propria hierarquia interna. Submete-se a
direcdo do empregador, o qual o v&, na maioria das vezes, como alguém

submisso as suas ordens, de forma arbitraria.

A nocao de abuso de direito tem relacdo direta com o conceito de

direito subjetivo, pois de seu exercicio exacerbado, além dos limites legais,

188 SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado.
Sao Paulo: LTr, 2000, p. 127-128.



surge o dano e, conseqiientemente, o dever de reparar*®®. Quando o titular
do direito faz uso dele de forma egoista, desprezando o interesse social,
serve isso de base justificativa para a reparacéo pelo ato abusivo do mesmo,

devendo por isso responder.

Se o empregador, ao fazer uso do exercicio do poder de comando,
ao submeter empregados ou empregadas a revistas intimas, lhes impor
condicao que fira sua dignidade e sua intimidade, ou, ao desconfiar de atos
de improbidade, invada a vida intima do empregado, acessando contas
bancarias, arrombando gavetas, mesmo que dentro de seu estabelecimento,
entre outros atos, cometerd abuso de seu direito, uma vez que ele nao é
absoluto. Deve haver limites quanto ao direito do empregador ante o direito
de preservacdo da intimidade do empregado, para que continue a tornar-se
possivel a coexisténcia civilizada entre os homens, conferindo seguranca

aos individuos, mormente entre empregados e empregadores.

Tanto a norma que da ao empregador o direito do poder de
comando, quanto a que da direito a intimidade ao empregado, que é um

direito de todo o cidaddo, ndo explicita limitacées'’®. No entanto, no

19 PODESTA, Fabio Henrique. Direito & intimidade. Liberdade de imprensa. Danos por publicacdo

de noticias. In Constituicdo Federal de 1988: dez anos (1988-1998). COLTRO, Antdnio Carlos
Mathias (coord.). Sao Paulo: J. Oliveira, 1999, p. 220.

7% N&o obstante, é de reconhecer-se que “ndo existem direitos ilimitados. Todos eles desde o mais
fundamental que é a vida, comportam privagcdes e limitagdes....Tais limitagcdes, resultam da
imposicdo da vida em sociedade em suas mais diversificadas expressdes”. DOTTI, René Ariel.
Protecéo da vida privada e liberdade de informacao. S&o Paulo: RT, 1980, p. 194.



pressuposto de que as normas juridicas sao regras que impdem o
comportamento adequado da ordem e seguranca na sociedade, obviamente
a finalidade de sua edi¢cdo envolve um bem comum como condicionante para

o bom convivio em sociedade!’*.

Por outro lado, a ocorréncia de abusos inicia-se, ndo raras vezes, ja na
fase pré-contratual, quando o trabalhador oprimido pela necessidade econdmica e
pela escassez de oferta de trabalho, é levado a revelar aspectos intimos de sua
personalidade, com o intuito de conseguir uma vaga no mercado de trabalho. Da
mesma forma, € freqliente que o aspirante & vaga de emprego mascare certas
caracteristicas de sua personalidade sob pena de ndo conseguir seu intento. O
temor de que sua contratacdo ndo se efetive € uma das razdes, a outra seria a
informacdo de uma eventual resisténcia a outras empresas, que poderiam também

deixar de admiti-lo*"?.

Existem as mais variadas formas de discriminacdo no mercado de
trabalho, seja quanto a preferéncia sexual, religiosa, politica, aparéncia,
comportamental, enfim um sem nimero de dados pessoais do candidato que sao
analisados subjetivamente, de acordo com as preferéncias do empregador. Tais

predilecbes nem sempre guardam correspondéncia com o fim proposto, pois

"' PODESTA, Fabio Henrique. Direito & intimidade. Liberdade de imprensa. Danos por publicacdo

de noticias. In Constituicdo Federal de 1988: dez anos (1988-1998). COLTRO, Antbnio Carlos
Mathias (coord.). Sao Paulo: J. Oliveira, 1999, p. 220.

172 SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado.
Sao Paulo: LTr, 2000, p. 129.



deveriam ser revelados ao empregador apenas 0S aspectos essenciais a
execucdo da funcdo pleiteada e, ainda assim, de forma compativel com a

dignidade humana, sendo evitados elementos mais detalhados e intimos*"3.

Essa forma de abuso é muito sutil, sendo de dificil comprovacéo o dano
na fase pré-contratual, uma vez que ndo ha nenhuma legislacdo que obrigue o
empresario, detentor de vagas a emprego, a justificar o porqué de sua escolha ou
nao de determinada pessoa. Tal fato faz parte da realidade empresarial, em que o
empresario assume o risco do negécio e, por isso mesmo, tem liberdade e o
direito de escolher quem melhor Ihe aprouver, com a finalidade de obter melhores
resultados em seus investimentos. A escassez de oferta e o excesso de demanda
no mercado de trabalho possibilitam toda essa mdultipla gama de escolha de
requisitos, o que, na verdade, € uma forma cruel de discriminacdo, vedada pelo

texto constitucional'’* e pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, artigo 373-A'">.

1”3 BARROS, Alice Monteiro de. Protecéo & intimidade do empregado. S&o Paulo: Ltr, 1997, p. 63.

174 BARROS, Alice Monteiro de. Protecéo & intimidade do empregado. S&o Paulo: Ltr, 1997, p. 54.

17® BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Dec. Lei n° 5.452 de 1° de maio de 1943. (Comp.)
COSTA, Armando C.; FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades R. 32. ed., Sdo Paulo: LTr, 2005,
Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢es legais destinadas a corrigir as distor¢des que afetam o
acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado: | — publicar ou fazer publicar antncio de emprego no qual seja referéncia ao
sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida,
publica e notoriamente, assim o exigir; Il — recusar emprego, promog¢ao ou motivar a dispensa do
trabalho em razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez, saldo quando a
natureza da atividade seja notéria e publicamente incompativel; 11l — considerar o sexo, a idade, a
cor ou situacdo familiar como varidvel determinante para fins de remuneracdo, formacao
profissional e oportunidades de ascensao profissional; IV — exigir atestado ou exame, de qualquer
natureza, para comprovacdo de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no
emprego; V — impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscricdo ou
aprovacao em concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor, situacéo familiar
ou estado de gravidez; VI — proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas
empregadas ou funcionarias...



Contudo, em paises como a lItalia e Argentina, a protecdo da intimidade
e a vida privada do obreiro estdo presentes no seu ordenamento juridico, com a
protecdo geral da dignidade do trabalhador e da livre manifestacdo do préprio
pensamento e opinides no local de trabalho. Dessa forma, a protecdo da
dignidade e da privacidade dos trabalhadores adquire um destaque peculiar,
relativamente ao cumprimento da prestacao trabalhista e nos conflitos de aspectos
gerais da vida social e familiar do trabalhador, enquanto individuo*®.

A dificuldade de comprovar o tratamento diferenciado compete,
exclusivamente, ao empregado, ou ao aspirante a vaga, que se considera
discriminado e, consequentemente, prejudicado. Em virtude da dificuldade de se
desincumbir desse encargo, ha doutrinadores que sugerem a inversédo do 6nus da
prova em um Cddigo-Tipo de Direito do Trabalho, prevendo-se o ressarcimento

dos prejuizos sofridos*’’.

Nas relagbes de trabalho, a protecdo da privacidade implica uma
exigéncia mais precisa diante da possibilidade de indagacdes sobre a opinido
politica, sindical e religiosa ou sobre fatos ndo relevantes para os fins profissionais
dos trabalhadores. Por isso, a necessidade da existéncia de uma é&rea mais

precisa de protecdo da dignidade do trabalhador, com o intuito de eliminacéo das

176 SANTONI, Francesco. A tutela da dignidade e da privacidade do empregado. Principios para
um Caodigo-tipo de Direito do Trabalho para a América Latina. PERONE, Gian Carlo; SHIPANI,
Sandro. (coord.). Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 184.
1”7 SANTONI, Francesco. A tutela da dignidade e da privacidade do empregado. Principios para
um Caddigo-tipo de Direito do Trabalho para a América Latina. PERONE, Gian Carlo; SHIPANI,
Sandro. (coord.). S&o Paulo: LTr, 1996, p. 184.



possibilidades de discriminacdo empresarial, jA na fase pré-contratual, através de

aspectos estranhos para o desempenho da prestacéo trabalhista®’®.

Nesse sentido, a legislacéo italiana (Estatuto dos Trabalhadores) veta
sobre indagacdes politicas, religiosas ou sindicais do trabalhador. A Lei do

Contrato da Argentina, em seu art. 73, também, faz a mesma prescrigéo®’®.

No entanto, na Itélia, ndo ha exclusao da possibilidade de o empregador
colher informacfes sobre fatos relevantes para a avaliacdo da confiabilidade e da
competéncia do futuro empregado. Como se vé ndo é uma regra absoluta,
abrindo, de qualquer forma, a possibilidade do empresario tomar conhecimento de
fatos particulares da vida do candidato ao emprego, ndo havendo como afirmar
com certeza que eles ndo serviriam para discriminacdo e ndo concessao de uma
vaga de emprego.

E comum, no setor privado, a entrevista, os testes grafoldgicos,
guestionarios, psicotestes e, requerimentos de folha corrida policial do candidato

ao emprego e com menos freqiéncia, a astrologia empresarial.

Seja qual for o método adotado, para verificar a aptiddo profissional do
candidato, deve limitar-se a avaliacdo dentro de uma aceitacdo ética, nao

adentrando a esfera da vida privada do candidato ou empregado, a menos que

178 |dem, ibidem, p. 188.

19 1dem, ibidem, p. 188.



z

apresentem relevancia para a execucao das funcdes. Nao € considerado,

portanto, discriminacédo, quando o cargo assim o exigir.

No entanto, com o desenvolvimento da legislacdo
antidiscriminatoria, os empregadores tém usado praticas neutras, indiretas
de discriminagcdo, como, por exemplo, exigir experiéncia em uma atividade,
tradicionalmente, considerada masculina, em que as mulheres nado tiveram

oportunidade de trabalhar*®.

4 Vigilancia no ambiente de trabalho

O poder despético do empregador, nas palavras de Russomano*®*, outrora
admitido, € hoje recusado, porque repugna a natureza bilateral da relacdo de
emprego, na qual duas ou mais vontades soberanas acordaram determinados
pontos, que sé poderdo ser removidos pela forca conjugada das mesmas

vontades que os estipularam.

180 BARROS, Alice Monteiro de. Protecéo & intimidade do empregado. S&o Paulo: Ltr, 1997, p. 68.

181 RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o empregador no Direito Brasileiro. vol. 1, 2. ed.

acresc. e atual. [Pelotas]: José Konfino, 1954, p. 162.



Os meios anteriores, de coordenar trabalhadores em grande escala,
implicavam coercdo. Com o capitalismo, o trabalho j& ndo foi mais a ela
submetido, pois passou o trabalhador a ser livre no sentido formal. Entretanto, o
gestor capitalista, tinha que, de alguma forma, manter o controle dos

trabalhadores, para poder manter a competitividade do negécio.

Paradoxalmente, pode-se dizer que este controle, que podemos também
denominar de vigilancia, desenvolveu-se com a democracia. Com efeito, esta
associado a demanda de igualdade politica, as populacbes a quem previamente
era denegado o acesso ao pleno exercicio politico. O controle sistematico, em
escala ampla, tal como se tem atualmente, surgiu com o desenvolvimento da
organizacao militar, das populacdes e cidades industriais, da administracao
governamental e a empresa econdmica capitalista, dentro das nagbes-estado

européias. Foi e é um meio de poder*®?.

N&o obstante, o controle, a vigilancia, também pode ser considerado como
a outra face da moeda da democracia. Na observacdo de Tocqueville, as
modernas democracias de massas dependem da documentacdo e intervencao
burocraticas. Sugere o pensador que a democracia produz cidadaos privados,
cuja maxima preocupacao € o bem estar pessoal. Isso faz com que tais individuos

sejam, particularmente, vulneraveis. A medida que se desenvolve o controle,

82 | YON, David. El ojo electrénico, el auge de la sociedad de la vigilancia. Versdo espanhola de

Jesus Alborés. Madrid: Alianca Editorial, 1995, p. 44. Trad. do original: The electronic Eye. The rise
of Surveillance Society.



by

surge a preocupacdo individual relativamente a intimidade, estimulada pela

intromissé&o da administracéo governamental, pelas organizacdes privadas, etc.'®

Assim, o controle e supervisdo dos trabalhadores pelas organizagbes
empresariais tém ocorrido desde os primeiros dias da modernidade, com o fito de

aumentar sua eficacia®®.

O poder de controle d4 ao empregador o direito de fiscalizar o trabalho do
empregado. Fiscalizacdo essa que ndo se estende somente ao modo da
prestacdo do trabalho, mas também, ao comportamento do trabalhador.
Considerando que o empregador disponibiliza os instrumentos de trabalho ao
empregado, sendo sua a titularidade da propriedade dos mesmos, teria o direito

de monitora-los, sem estar invadindo a intimidade do empregado?

A instalacdo de equipamentos audiovisuais (circuito interno de video ou
televisdo e escutas) ou a contratacdo de pessoal especializado para a realizacao
das tarefas de vigilancia € pratica comum entre as empresas brasileiras, néo
encontrando Obices na legislacdo infraconstitucional. Esse tipo de vigilancia

P 185.

invade a intimidade do empregado que é constantemente filmado e ouvido

Quando feita por pessoas denomina-se “servigos de policia privada e vigilancia”.

18 TOCQUEVILLE, Alexis de. La democracia en América. Madrid: Alianza, 1980. Trad. Do original
Democracy in America. Glasgow. Collins, 1968, p. 386-387; 405-406.

18 LYON, David. Op. cit., p. 45.

18 SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado.
Sao Paulo: LTr, 2000, p. 151.



Destinam-se a proteger o patriménio do empregador, sendo comuns nos bancos e

estabelecimentos de comércio com mercadorias expostas ao publico®.

No entanto, a referida defesa do patrimoénio, ndo raras vezes, torna-se,
também vigilancia dos préprios empregados, enquanto deveria ser somente de

terceiros alheios & empresa®®’.

Quanto aos equipamentos audiovisuais, nada de errado na pratica em si,
no que diz respeito a instalacdo desses equipamentos, o que ocorre € o desvio de
seu objetivo. Outrossim, se a intencdo € o controle da atividade laboral, deveriam
aqueles ser colocados apenas nos locais de desenvolvimento do trabalho,
excluindo os locais para descanso e de uso exclusivo do trabalhador, tais como
banheiros, refeitérios, cantinas, salas de café, vestiarios etc. Alguns objetam ser a
aparelhagem para fins de seguranca. Se assim é, deveria limitar-se sua

instalac&o aos locais de acesso a pessoas estranhas ao empreendimento®®®,

A outra forma de vigilancia é a feita através da informéatica, uma vez que os
dados acumulados no computador do usuario empregado podem ser verificados
pelo empregador ou seus prepostos. Se o computador estiver conectado a

internet, havera também a possibilidade de vigilancia dos acessos feitos a rede,

18 BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo & intimidade do empregado. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 83.

187 |dem, ibidem, p. 154.

1% |dem, ibidem, p. 152.



bem como do correio eletronico®®. Situacdes que serdo analisadas nos préximos

tépicos.

5 Monitoramento das comunicacdes eletrénicas

A privacidade das comunicagOes eletronicas de empregados, em empresas
que utilizam redes de comunicagao eletronica (E-mail), intranet e internet, vem
cada vez mais sendo debatida. A importancia do assunto decorre de que ha um

extraordinario crescimento num mundo de sofisticadas redes de comunicacéo*®.

O desenvolvimento de novas tecnologias, a ampliacdo dos conhecimentos,
a crescente quantidade e intensidade de informa¢des a que o homem esta sendo
submetido, estdo produzindo modificagbes na organizacédo da vida humana e nas
relacbes sociais, criando condicbes favoraveis para novas necessidades e,
consequentemente, novas demandas de liberdade e de poderes, implicando

novos direitos®®.

Direitos estes, considerados como de quinta geracao,

%9 |dem, ibidem, p. 156.
1% VARGAS, Luiz Allberto. Direito de privacidade do correio eletrénico no local de trabalho: o
debate nos Estados Unidos. In Direito do trabalho necessario. Telesca, Maria Madalena (coord.).
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 117.

191 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Coutinho, Carlos Nelson. Rio de Janeiro: Campus,
1992. Trad. do original L’eta dei Diritti, p. 34.



“da realidade virtual, que nascem do grande desenvolvimento da
cibernética na atualidade, implicando no rompimento de fronteiras
tradicionais, estabelecendo conflitos entre paises com realidades
distintas, via Internet, por exemplo™**.

Algumas empresas tém usado softwares de espionagem, que seriam uma
espécie de Websense, para monitorar os minimos movimentos, inclusive, do
mouse, memorizando senhas e enderecos de correios eletrbnicos. Na ltalia,
embora ocorra 0 monitoramento, legalmente ndo € permitido, no entanto, nos

Estados Unidos a utilizac&o desse tipo de programa é perfeitamente licita'®*.

As principais razfes indicadas pelos empregadores para justificar a
necessidade do monitoramento dos empregados sdo a falta de seguranga no
correio eletrénico e na rede (internet), que s&o suscetiveis a virus*®*; divulgacéo
de informacdes confidenciais da empresa a concorrentes; ao dedicar-se a tarefas
estranhas ao trabalho ha perda de produtividade dos empregados; com o
download de arquivos ditos pesados, tais como mdusica, imagens, jogos, O
desempenho na internet se reduz, prejudicando a utilizacdo para o trabalho
propriamente dito; ao divulgar mensagens que possam incidir em difamacéao, atos

discriminatérios, ou até mesmo assédio sexual, a imagem da empresa pode ser

192 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Teoria juridica e os direitos novos. Rio de Janeiro:

Lumens Juri, 2000, p. 100.
1% Internet: lavoratori. Disponivel em: <http://www.spaziodonna.com/articolo.phtml?f id=515.
Acesso em: 19 out. 2005.

19 O download de arquivos da internet é potencialmente perigoso para as empresas, uma vez que
exp0Oe o sistema a acao de virus, podendo causar enormes prejuizos.



seriamente prejudicada, uma vez que séo veiculados em seu nome, recaindo

sobre ela a responsabilidade por danos a terceiros®”.

5.1 Sigilo da correspondéncia

E no sigilo da correspondéncia que se encontra a protecdo dos
segredos pessoais, que dizem respeito apenas aos correspondentes. Nao raro as

pessoas expandem suas confissées intimas, entendendo ser pura confidéncia®®®.

O inciso Xll do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, considera
inviolavel o sigilo da correspondéncia, salvo, por ordem judicial, nas hipéteses que
a lei estabelecer, para fins de investigagéo criminal ou instrugéo processual penal.
Segundo José Afonso da Silva, é um dispositivo constitucional que da duplice
tutela ao seu objeto, de um lado, a liberdade de manifestacdo de pensamento; de

outro, o segredo, como express&o do direito & intimidade®’.

1% De acordo com o Novo Cédigo Civil, art. 932. Sao também responséaveis pela reparacao civil:

...lll = o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que Ihes competir,ou razdo dele; ... e Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a IV do
artigo antecedente, ainda que nao haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados
pelos terceiros ali referidos. BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

1% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. Ver. Sdo Paulo:
Malheiros Ed., 1997, p. 203.

97 |dem, ibidem, p. 417.



H& também a Lei n° 6.538 de 22 de junho de 19788, que regulamenta
0S servicos postais, prescrevendo em seu artigo 40, como crime: “devassar
indevidamente o contetdo de correspondéncia fechada dirigida a outrem”, mesmo

tipo definido no Cédigo Penal, artigo 151*°.

Questiona-se se h& possibilidade de comparacdo entre a
correspondéncia convencional e a correspondéncia cibernética.

Verifica-se que ndo existe uma constru¢ao doutrinaria ou jurisprudencial
sélida sobre o tema, fazendo a equivaléncia entre a comunicacdo de dados e a
correspondéncia convencional. Se ndo ha referéncias plausiveis, pode entdo a
comunicacdo de dados ser passivel de interceptacdo? E o que passaremos a

analisar a seguir.

5.2 Correio eletrénico (E-mail)

Apesar do que ja foi colocado a respeito das redes de comunicacdes

eletrbnicas, considerando que € de uma tecnologia tdo avancada, a comunicagao

através do correio eletrébnico ndo oferece muita privacidade.

19 BRASIL. Lei 6.538 de 22 de junho de 1978. Dispde sobre os servicos postais. Disponivel em:

www.planalto.gov.br. Acesso em: 20 out. 2005.

1% BRASIL. Codigo penal: Decr. Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 9. ed., atual. (Colab.)
PINTO, Antonio L. de T.; WINDT, Marcia Cristina V. dos S.; CESPEDES, Livia. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.



O transito das mensagens eletrdnicas tem uma circulacdo aleatéria pela
rede internet, sendo a pouca confidencialidade do sistema um dado estrutural.
N&o h& ainda, apesar de todo o investimento que é feito quanto a essa tecnologia,
a nocao de quando poderemos ter certeza de que as mensagens enviadas serdo

lidas somente pelo destinatario®®.

Tecnicamente a mensagem eletronica tem as caracteristicas de um cartao
postal e ndo a de uma carta convencional. Isso porque, até chegar a seu
destinatéario final, transita por um sem numero de computadores. Sendo possivel,
durante esse percurso, sua monitoracao, e, virtualmente, impossivel descobrir por
quem®. Ainda, de acordo com o mesmo autor, ao contrario do se pensa, as
mensagens deletadas em um computador ndo desaparecem, pois rotineiramente
os provedores de acesso fazem copias “back up” dos e-mails depositados, por
prevencdo contra cortes de energia, destruicdo magnética ou dificuldades de
transmissdo. Sabe-se que 0s provedores armazenam essas mensagens por um
determinado tempo até que as apaguem. Assim, enquanto iSSo ndo ocorre, existe,
potencialmente, a possibilidade de leitura por terceiros, sem o conhecimento do

remetente ou do destinatario®®?.

20 VARGAS, Luiz Alberto. Direito de privacidade do correio eletronico no local de trabalho: o

debate nos Estados Unidos. In Direito do trabalho necessério. Telesca, Maria Madalena (coord.).
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 119.
2% |dem, ibidem, p. 119.

92 1dem, ibidem, p. 120.



Entretanto, o empregado usuario do sistema ao utilizar uma senha, em
principio secreta, sente-se seguro, pois esta garante que somente ele tera acesso
as mensagens a ele dirigidas, tal qual uma carta lacrada. Aqui, € irrelevante o fato
de uma correspondéncia ter sido dirigida ao local de trabalho, posto que ndo seria
licito ao empregador abrir um envelope fechado dirigido ao empregado. Segundo
Lippmann o empregado que tiver sua correspondéncia violada pelo empregador,

tera sua intimidade invadida®®.

Face ao exposto, resta a duvida quanto a licitude da clausula da
invasdo da privacidade, imposta por alguns empregadores, quando da admisséo
do empregado, isto é, o empregado faz uma declaracdo que esta ciente de que
seus telefonemas e sua correspondéncia, seja de papel ou por meio eletrdnico,

possam ser devassadas pela empresa, sem prévio aviso?®*.

Nesse sentido, entende-se que ha licitude, desde que haja prévia
combinacdo entre empregador e empregado, seja via contrato, seja por meio de

convencgao coletiva, ou através de regulamento de empresa.

Durante um congresso sobre Direito Eletronico, em S&o Paulo, em
2000, o Ministro Nelson Jobim comentou a tendéncia do STF considerar a

violacdo do e-mail ndo como de correspondéncia, mas da privacidade,

293 | IPPMANN, Ernesto. Do direito & privacidade do empregado, nos tempos da internet. Revista

LTr, v. 62, n° 04, abril/1998, p. 483.

%4 1dem, idem, p. 484.



evidenciando a tendéncia de ndo se equiparar o e-mail a carta, em nosso sistema

legal®®.

A partir desta linha de pensamento, destaca-se que entre os objetos
descritos na Lei n° 6.538/78, em seu artigo 7°, § 1°, ndo consta o e-mail. Relaciona
a referida prescricdo legal, como passiveis de serem chamados de objetos de
correspondéncia, a carta, o cartdo-postal, o impresso, cecograma e a pequena

encomenda.

Portanto, fica claro que as dificuldades ndo sdo apenas técnicas, mas
também politicas. As empresas sdo radicalmente contrarias em reconhecer aos
empregados um espaco de privacidade para uso das comunicacdes eletrbnicas no
ambiente de trabalho. O argumento € de que 0s equipamentos sao de propriedade
da empresa, colocado a disposi¢cdo para atender seus negocios, existindo razfes

empresariais, as quais ja explicitamos, para a revista do correio eletrénico.

5.3 Internet

A rede de comunicacéao virtual, denominada mundialmente de internet

foi criada em 1969, nos Estados Unidos da Ameérica, com a denominacédo de

Arpanet. Sua criacdo deveu-se a uma organizagdo pertencente ao Departamento

%5 GONCALVES, Sérgio Ricardo Marques. E-mail x empregados: E legal o monitoramento pela
empresa? Disponivel em: http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id:2509. Acesso em 20 out.
2005.




de Defesa americano, com o objetivo de interligar universidades e organizagdes
com fins militares. Com o crescimento dos servicos de correio eletrénico, a
transferéncia de ficheiros tornou-se pequena, vindo a culminar num projeto maior,
a internet, criando o conceito de comunidades virtuais de individuos, com a virtude
de aproximar grandes massas, tornando-a uma ferramenta de trabalho

imprescindivel®®,

E a Internet indicadora de novos rumos, sendo inquestionaveis as
imensas possibilidades que através dela se abrem. No entanto, nelas estédo
inseridas questdes polémicas de dificil solugdo no campo do direito, uma vez que
ainda nao resolvidas por ele. Sua relevancia é grande, ndo sO por sua
complexidade, mas também por seu conteldo teérico-cientifico e pelo fato de ndo

estar estruturada normativa, doutrinaria e jurisprudencialmente?’.

Desde que a internet transformou-se em ferramenta no ambiente de
trabalho, além de beneficios, tem trazido também preocupagbes para 0s
empregadores, que temem sua ma utilizacdo, causando prejuizos a seus

negocios.

2% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. O controle jurisdicional das mensagens veiculadas através da
internet. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 738, p. 76.

o7 OLIVO, Luis Carlos Cancellier. Os novos direitos enquanto direito pablicos virtuais na sociedade
da informacgédo. In Os novos direitos no Brasil: natureza e perspectivas. Wolkmer, Antonio Carlos;
Leite, José Rubens Morato (org.). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 327.



Para tanto, eles tém procurado protecdo contra 0 mau uso dos meios

eletrdnicos por seus empregados. Esse mau uso ou abuso é denominado de

cyberlacking, significando o uso dos recursos da empresa para fins particulares ou

improdutividade virtual e cyberlackers, os empregados que fazem uso da rede, no

horario de trabalho, para outros fins?®.

Na Itélia, estdo chamando de epidemia da febre da internet, pois foi

detectado que 70% do empregados acessam a rede, no horario de trabalho, para

fins diversos, 0 que é uma estatistica relevante.

Uma das duvidas surgidas é o que se entende por utilizacdo indevida

ou impropria da rede. Com a finalidade de dirimir tal duvida a Associagéo

Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) definiu na norma ISO/IEC 17799 que:

[...] os recursos de processamento da informacdo de uma organizagéo
séo fornecidos para propésitos de negdcio. A direcdo deve autorizar seu
uso. Convém que qualquer uso destes recursos para propositos nao
profissionais ou ndo autorizados, sem a aprovacdo da direcdo seja
considerado impréprio. Se for identificado por processo de
monitoramento ou outros meios, convém que seja levado ao
conhecimento do gestor responsavel para que sejam aplicadas as ac6es
disciplinares cabiveis®®.

208 INTERNET: lavoratori. Disponivel em: <http://ww.spaziodonna.com/articolo.phtml?f_id=515.
Acesso em: 19 out. 2005. Interessante colocar-se, que no mesmo site ha uma pesquisa,
questionando se é justo controlar os empregados que navegam na rede, durante o horario de
trabalho. Surpreendentemente, 79,1% das pessoas responderam que sim, contra 13,5%, que nao

e 7,4% nao sabiam.

299 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. ISO/IEC/17799.



As estatisticas do instituto de pesquisas americano Worldtalk Corp. dao
idéia do tamanho do problema. Baseado nos dados de 100 empresas, 0
levantamento mostra que 31% das mensagens corporativas tém conteudo
inadequado (de paquera e correntes a informacodes sigilosas); 10% sédo spam; 9%
contém arquivos pesados, que congestionam a rede; e 8% carregam Vvirus,
pornografia ou piadas. "No Brasil, mais de 50% das mensagens que trafegam
todos os dias nas redes corporativas sao lixo", afirma Mauricio Strasburg, diretor

da GS Sistemas, empresa especializada em seguranca®'°.

Apesar de 0 mau uso do equipamento colocado a disposicdo dos
empregados ocorrer via e-mail, pode-se afirmar que ele € mais freqliente em
sessdes de navegacao por internet?'’.

Uma das maiores preocupacdes com o uso da internet sdo as fraudes e
a privacidade on-line, dificultando, inclusive o desenvolvimento do comércio
eletrdnico no Brasil, pois ndo h& regulamentacdo especifica em relacdo a matéria.
Os dados pessoais, disponibilizados on-line, sdo passiveis de ser coletados,
diretamente do computador do usuéario, sem sua autorizagdo, bem como sem o

seu conhecimento?*?.

210 | UCENA NETO, Claudio de. Funcéo social da privacidade. Jus navigandi, Teresina, a. 6, n. 56,

abr. 2003. Disponivel em: <http.//www1.jus.com.Br/doutrina/texto.asp?id+2834>. Acesso em: 19
out. 2005.

21 VARGAS, Luiz Alberto de. Direito de privacidade do correio eletrdnico no local de trabalho: o
debate nos Estados Unidos. In Direito do trabalho necessario. Telesca, Maria Madalena (coord.).
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.131.

12 ROHRMANN, Carlos Alberto. Notas acerca do direito & privacidade na internet: a perspectiva
comparativa. COSTA, Wille Duarte (coord.) Belo Horizonte: Revista da Faculdade de direito Milton
Campos, 1994, v. 9, p. 19.



Se ndo temos uma lei especifica para regulamentar o assunto, se
indubitavelmente existe uma grande fragilidade quanto a captacdo de dados nos
computadores dos usuarios, questiona-se se a monitoracdo do uso da internet,
pelo empregador, pode caracterizar invasdo de privacidade ou intimidade dos

empregados?

Diferentemente do que se disse a respeito do correio eletrénico, e-mail,
entende-se que, sendo a internet um meio aberto, ou seja, ndo € de acesso
exclusivo, ndo had como considerar invasdo de privacidade ou intimidade, seu

monitoramento, no ambiente de trabalho, por parte do empregador.



Parte Il

O DANO E A REPARACAO NAS RELACOES DE TRABALHO

Como visto na parte anterior desse estudo, hé varias hipoteses de
divergéncia entre empregados e empregadores, quanto ao conflito de
direitos de um e outro, isto é, entre o direito a intimidade de um e o direito de
poder de comando de outro. E, também, que em virtude do direito-poder que
detém o empregador, tem ele mais condi¢cfes de resolver o assunto, em
ambito interno empresarial, por conta proépria, pois é detentor do poder
disciplinar. Ele pode impor medidas disciplinares ao empregado e até demiti-

lo, inclusive, por justa causa, se for o caso.

Por outro lado, ndo tem o empregado 0os mesmos poderes, para
insurgir-se, quando seus direitos sao infringidos. O maximo que a legislacao
laboral prevé, em termos de atitudes que ele possa tomar, é requerer

rescisao indireta de seu contrato de trabalho no Foro Trabalhista.

De qualquer forma ndo se pode esquecer que o art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 prevé o direito a indenizacdo pelo dano moral
ou material, em decorréncia da violacdo da intimidade e da vida privada.
Essa garantia € ampla, ndo estabelecendo em que circunstancia possa

acontecer. Portanto, se ocorrer durante a execu¢cdo de um contrato de



trabalho, tera direito o trabalhador a postular uma indeniza¢cédo. Obviamente,
o empregador, da mesma forma, também tem o direito a essa garantia
constitucional. No entanto, analisaremos aqui a lesdo a pessoa do
empregado, durante a consecucao da relagéo laboral.

1 Dano moral

Historicamente, a noc¢ado juridica de dano vinculou-se a idéia de
patriménio. Era, majoritariamente, aceita pela doutrina e jurisprudéncia a
concepcdo de que apenas em relacdo aos bens materiais efetivamente
avaliaveis, o dano era determinavel, sendo suscetivel de ressarcimento,
apesar de que o antigo Cdadigo Civil, em seu art. 159, nado fizesse referéncia a
espécies de dano®®. De qualquer forma, mesmo faltando uma regra geral
referente a reparacdo do dano moral, ndo estaria o agente causador do
mesmo isento de reparé-lo, pois o artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cdodigo
Civil (LICC) denota que na omissao da lei o juiz decidird o caso de acordo

com os principios gerais de direito.

N&o obstante, hodiernamente, é pacifico que, supondo a nocao de

dano uma lesdo a qualquer tipo de interesse, o prejuizo causado pode ser

* TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Dano moral. In Instituigdes de Direito do Trabalho, v. 1. 16. ed.
atual. por SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 621.



moral ou patrimonial, sendo averiguado pela diminuicdo ou destruicdo de

um bem juridico pertencente a alguém?®*“.

A categorizacdo do dano moral como dano passivel de ressarcimento
€ muito mais fruto da doutrina e da jurisprudéncia do que um conceito legal,

em nosso pais. Ndo obstante, nosso Cédigo Civil**®

vigente, prevé nos
artigos 953 e 954 a indenizacédo para reparacao do dano moral.

Por outro lado, a Constituicdo Federal de 1988 desfez as duvidas
existentes no mundo juridico pétrio, quanto a possibilidade de indenizagcéo
por dano moral, determinando no artigo 5°, inciso V, que “é assegurado o
direito de resposta proporcional ao agravo, além da indeniza¢cdo por dano
material, moral ou a imagem” e no inciso X, que “sdo inviolaveis a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”, garantindo o

direito a indenizacédo pelo dano moral decorrente de sua violagao.

E unissono, atualmente, que todo o individuo constréi um patriménio
moral e um patrimdénio material. O primeiro é aferivel subjetivamente, o

segundo, objetivamente.

Miguel Reale ndo exclui a possibilidade de uma diviséo tripartida do

dano, isto €, o dano material, correspondente a valoragdo pecuniaria e a uma

214 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos Morais no direito do Trabalho, 2 ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002, p. 24.

215 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, art. 953-954.



necessidade econdmica; o dano moral, que se refere aos estados da alma, a
sofrimentos ou sensac¢des dolorosas que afetam os valores intimos da
subjetividade; e, o dano pessoal, correspondente & imagem social®®. No
entanto, prefere distinguir o dano moral entre objetivo e subjetivo,
considerando que o primeiro atinge a dimensdo moral da pessoa no meio
social (dano a imagem) e o segundo, diz respeito ao mal sofrido pela pessoa
em sua subjetividade, em sua intimidade psiquica, exigindo inequivoca

reparacdo®'’.

1.1 Conceito

Muitos sdo os conceitos acerca desse instituto. O setor doutrinario
civil € vasto e de imenso potencial. Em face disso, faremos a exposicédo de

alguns conceitos existentes na doutrina em torno do dano moral.

Uma das correntes, minoritaria, conceitua o dano moral por
exclusdo, ou seja, dano moral seria toda lesdo que nao possa ser
considerada dano patrimonial. Os adeptos dessas idéias preferem usar a
expressdo danos extrapatrimoniais ao invés de danos morais. Entdo, danos

morais sdo 0s que ndo comportam, por si mesmo, uma perda econémica,

1% REALE, Miguel. Comentarios & Constituicdo do Brasil. v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p.65.
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uma reducéao do patrimonio. Contudo, isso implica a negacao de dano moral,
guando a violagédo repercute indiretamente no patrimdénio da pessoa. Para
Pizarro, essa corrente se socorre de um critério simplista®*®. Segundo a
opinido do autor, o dano moral deve ser conceituado pelo que é e ndo pelo
gue ndo é. Ele tem um conteudo proprio que pode e deve ser precisado em

termos positivos.

Para outra corrente doutrinaria de grande aceitacdo na Franca, Italia
e Argentina, o dano moral € uma lesdo de direito extrapatrimonial, em
contraposicdo ao dano patrimonial que é pura e exclusivamente a lesédo a
bens materiais. A distincéo se fixa no distinto carater do direito lesionado?*.
Sustentam os que assim pensam?®®que, a lesdo a um direito patrimonial
deveria gerar um dano dessa natureza, a lesdo a direitos extrapatrimoniais
teria que produzir um dano moral.

Apesar da importancia de seus sustentadores, essa doutrina nao
escapou a numerosas criticas, porque uma lesdo a direitos extrapatrimoniais
ndo gera necessariamente somente um dano dessa indole, podendo gerar
também um de carater patrimonial. Da mesma forma, uma lesdo a direitos

patrimoniais, pode causar além de dano patrimonial, também de um de

ordem moral.

218 p|ZARRO, Ramén Daniel. Dafio moral. Prevencién. Reparacién. Punicién. Buenos Aires:
Hammurabi, 2000, p. 28.

19 1dem, ibidem, p. 29.

2 Fazem parte dessa corrente: Mazeaud, H. y L; Savatier; Acufia Anzorena.



Uma terceira corrente também pd&e relevancia na indole dos direitos
lesionados, ainda que de maneira mais restrita. De acordo com esse critério,
dano moral € o que se infere da violacdo de algum dos direitos da
personalidade, que protege como bem juridico tutelado os atributos da
personalidade, tais como a paz, a intimidade, a liberdade individual, a
integridade fisica, etc. Assim, o dano extrapatrimonial se determinaria sobre
a base de duas diretivas, uma formulada em sentido positivo e outra em
sentido negativo, quais sejam, lesdo a direitos da personalidade juridica e
auséncia de repercussao na esfera patrimonial. Na verdade essa doutrina &
uma sintese da anteriormente apresentada e sua critica é feita pelas mesmas
razdes. Por outro lado, denota uma visdo restrita, uma vez que sO faz
referéncia aos direitos da personalidade, esquecendo-se da existéncia no
ambito extrapatrimonial de outros direitos, como os politicos, os sociais, 0s

da familia, cuja reducdo também deveria gerar um dano moral®*,

Outro posicionamento doutrinario é de que o dano moral consiste
na lesdo a um interesse de carater extrapatrimonial, que é pressuposto de
um direito. Considera, em contraposicdo, o dano moral como uma leséo a

um interesse de ordem patrimonial. Portanto, a diferenca entre um e outro

2L p|ZARRO, Ramén Daniel. Dafio moral. Prevencién. Reparacion. Punicién. Buenos Aires:
Hammurabi, 2000, p. 31.



néo se fixa no carater do direito lesionado e sim nos diversos interesses que

sdo pressupostos desse direito.

E, por dultimo, a doutrina que leva em conta o resultado ou
conseqiéncia da acdo que causa o dano. Doutrina essa sustentada por
Pizarro. Assim, em um sentido amplo, ele se identifica com a ofensa ou lesédo
a um direito, ou a um interesse ndo legitimo de ordem patrimonial ou
extrapatrimonial. Dessa forma concebido todo ato ilicito, por definicéao,
deveria produzi-lo, pois a acdo ou omisséo ilicita pressupde sempre uma
invasdo na esfera de direitos alheios. E s6 o fato de uma intrusdo indevida
determina que o autor deva cessar sua acao e restabelecer o equilibrio

alterado.

Infere-se do exposto que o dano moral importa numa minoragdo na
subjetividade da pessoa, derivada da lesdo a um interesse ndo patrimonial,
uma modificagdo de desvalia do espirito, no desenvolvimento de sua
capacidade de entender, querer ou sentir, conseqiéncia de uma lesdo a um
interesse ndo patrimonial, que havera de traduzir-se em um modo de estar
diferente daquele ao que se falava antes do fato, consequéncia deste e

animicamente prejudicial®®.

22 p|ZARRO, Ramén Daniel. Dafio moral. Prevencién. Reparacién. Punicién. Buenos Aires:
Hammurabi, 2000, p. 34.

%3 1dem, ibidem, p. 38.



Porém, essa posicdo também sofre criticas, no sentido de que néo
€ aceitavel a construcdo juridica que atende aos resultados ou
consequéncias da acdo antijuridica para caracterizar o dano patrimonial e o
moral. Conforme a opinido de Zannoni®**, os bens patrimoniais representam
para o homem, meros meios econdmicos, para a satisfacdo de interesses.
Em troca, os chamados bens extrapatrimoniais da pessoa (atributos da
personalidade ou direitos subjetivos reconhecidos ao homem como ser
existencial) constituem fins em si mesmos, porque se confundem com sua

prépria personalidade.

Para Agra Belmonte, dano, para efeitos de responsabilidade civil, é
0 prejuizo causado a bem juridico de determinado sujeito do direito ou de
coletividade, por acdo ou omissdo imputavel a outrem?> Dano é toda e
gualquer ofensa ao patriménio ou bem tutelado juridicamente e dano moral &
a lesdo causada a direito da personalidade, é o dano decorrente da agresséo
sentimental ou afetiva a direito da personalidade, sendo de natureza

extrapatrimonial®?®.

Dano moral é o sofrimento humano provocado por ato ilicito de

terceiro que molesta bens imateriais ou magoa valores intimos da pessoa,

224 7ZANNO, Eduardo A. El dafio en la responsabilidad civil. 2 ed. Buenos Aires: Astrea, 1999, p.
287.

%5 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos morais no direito do trabalho. 2. ed. rev. e atual. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002, p. 24.

% 1dem, ibidem, p. 27.



0S guais constituem o sustentaculo sobre o qual a personalidade é moldada
e sua postura nas relacdes em sociedade é erigida, na opinido de Teixeira
Filho?*’.

Na licdo de Bittar, o dano moral corresponde a turbagdes de animo
ou reacdes desagradaveis, desconfortaveis, constrangedoras ou
assemelhadas, produzidas na esfera juridica do lesado, atingindo seu
espirito. Tais danos séo lesdes sofridas pelas pessoas, fisicas ou juridicas,

em certos aspectos de sua personalidade®®

. Qualificam-se como morais 0s
danos em razdo da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa
na sociedade, em que repercute o fato violador, havendo-se, portanto, como
tais aqueles que atingem o0s aspectos mais intimos da personalidade
humana (o da intimidade e o da consideracdo pessoal), ou da propria
valoracdo da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputacdo ou da

consideracéo social)?®.

No dizer de Florindo, “a verdade € que podemos ser lesados no

que somos e ndo somente no que temos” .

Enfim, na hipGtese de dano moral,

?2" TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Dano moral. In Instituigdes de Direito do Trabalho, v. 1. 16. ed.
atual. por SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 620.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Danos morais: critérios para a sua fixacdo. In Repertério 0B, 1. quinz.

ago. 93, n. 15/93, p. 293.

29 |dem. Reparacéo civil por danos morais. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 46.

230 FLORINDO, Valdir. Dano moral e o Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 34.



...n&o é dinheiro, nem a coisa comercialmente reduzida a dinheiro,
mas a dor, o espanto, a emocdo, a vergonha, a injdria fisica ou
moral, em geral uma dolorosa sensacédo experimentada pela pessoa,
atribuida a palavra dor o mais largo significado®*.

Portanto, a luz do que dizem conceituados doutrinadores, pode-se
afirmar que dano moral € aquele decorrente de uma violagdo, com fortes
abalos, a personalidade do individuo, afetando-lhe a paz, causando dor
psiquica ou fisica, sendo seu carater extra-patrimonial, com reflexos

patrimoniais.

Ainda ha quem classifique os danos morais.

Bittar classifica-os em danos morais puros ou diretos e reflexos ou
indiretos. Os primeiros seriam aqueles que se exaurem nas lesfes a certos
aspectos da personalidade (esfera intima do psiquismo, ou da
personalidade; da consideracdo social: reputagdo), ou seja, o dano moral
somente poderia ser classificado como tal se néo tivesse repercusséo
econdmica, pois sendo o dano seria de ordem material. J4 os segundos,
constituiriam efeitos ou interpolacfes de atentados ao patriménio ou aos

demais elementos materiais do acervo juridico lesado?®.

%1 DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. 7. ed. rev. e aum., v. 2. Rio de Janeiro: Forense,

1983, p. 812.

82 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao civil por danos morais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1993, p. 47-48.



Maria Helena Diniz classifica-os em diretos e indiretos,
asseverando que 0s primeiros consistem na lesdo a um interesse que visa a
satisfacdo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da
personalidade ou atributos da pessoa. Os segundos correspondem a lesdo

de um interesse tendente a satisfacdo ou gozo de bens juridicos

patrimoniais que produz reducdo a um bem extrapatrimonial.

1.2 Dano moral civil e dano moral trabalhista

O dano é um dos elementos necessarios a configuracdo da
responsabilidade civil. Assim, ndo pode haver responsabilidade sem a
existéncia de um dano. E o dano que constitui requisito da obrigacao de

indenizar, tanto pode ser patrimonial, quanto moral®*,

Salienta-se que néo é qualquer alegacao de dor intima e/ou suposta
ofensa sofrida que caracteriza a existéncia de dano moral ou a ocorréncia de
efetivo prejuizo extrapatrimonial. A ofensa ao patriménio moral do individuo
deve ser tal, que venha a acarretar-lhe uma perturbacdo psicologica

geradora de angustia e de alteracdo comportamental®*.

28 DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. 7. ed. rev. e aum., v. 2. Rio de Janeiro: Forense,

1983, p. 796.

3% | OBREGAT, Marcus Vinicius. Dano moral nas relacdes individuais de trabalho. S&o Paulo: LTr,

2001, p. 44.



A responsabilidade civil € um instituto, cujos desdobramentos se
fazem sentir em todos os ramos do Direito. Seja no direito Administrativo, no
Direito Civil, no Direito do Consumidor, bem como no Direito do Trabalho. E
uma sancao que podera ser imposta aquele que violou uma norma juridica,
visando o restabelecimento do status quo ante. A responsabilidade civil tem
duplice funcdo, garantir o direito do lesado a seguranca e servir como
sancdo civil de natureza compensatoria sob a forma de reparacéo civil do

dano causado a vitima.

Normalmente nas relagcdes juridicas negociais, espera-se que as
partes convenentes estejam em equilibrio. Entretanto, sabe-se que no
ambito das relagdes de trabalho n&o existe esse equilibrio. Devido ao estado
de subordinacéo juridica em relacdo ao empregador, o empregado tem mais
possibilidades de ser moralmente atingido do que outro individuo, devido a
sua posicao hierarquica®®. Por isso, é a relacdo de emprego fonte latente de
ocorréncia de danos morais, pois ficando a disposicdo do empregador, o
trabalhador obriga-se a permanecer em estado de subordinagao juridica,
como condicdo de execucao do contrato, colocando em risco a sua forgca

fisica e/ou intelectual de trabalho, muitas vezes a propria vida e, ainda, seus

%5 LOBREGAT, Marcus Vinicius. Dano moral nas relacdes individuais de trabalho. S&o Paulo: LTr,

2001, p. 85-86.



atributos valorativos da personalidade: a honra, aimagem, a vida privada e a

intimidade?®.

Portanto, o dano moral decorrente da violagcdo da intimidade, da
vida privada, entre outros, e sua respectiva reparacdo, € perfeitamente
possivel de ocorréncia no ambito das relagcdes de emprego®’. O dano moral
€ de cunho trabalhista quando o sofrimento intimo é causado a uma das
partes do contrato pela outra, no ambito das relacbes de um vinculo
empregaticio. Isso € consequéncia natural decorrente do fim do Direito do
Trabalho, que €, justamente, tutelar o relacionamento existente ou ocorrido
entre empregado e empregador, quanto a questdes oriundas da relagdo de

emprego.

O ato patronal que invade a intimidade do empregado, propagando
fatos ou acOes de dominio restrito, sem o consentimento do trabalhador, ou
mesmo versdo distorcida do ocorrido, constitui, em principio, lesdo

configuradora do dano moral?®.

2% BELMONTE, Alexandre Agra. Danos Morais no Direito do Trabalho. 2. ed., Rio de Janeiro:

Renovar, 2002, p. 131.

%7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 613-
614.

% | IPPMANN, Ernesto. Do direito a privacidade do empregado, nos tempos da internet. Sao

Paulo: Revista LTr, v. 62, c. 04, abr. 1998, p. 483.



A responsabilidade pelas indenizagcbes por dano moral, pela
invasdo da intimidade do empregado, decorrentes da conduta ilicita
cometida pelo empregador ou suas chefias, é, sem duvida alguma, daquele.
Essaresponsabilidade é extensivel ao sujeito de direito que tenha vinculo de
responsabilizacdo por verbas derivadas do contrato de trabalho, em face do
empregador. Pode ser: o tomador de servigos terceirizados, o ente
integrante do grupo econémico, o0 s6cio de pessoa juridica nos casos de
desconsideracdo da personalidade desta, o membro de consércio de

empregadores, etc®®°.

Para que haja responsabilizacdo empresarial ha a necessidade de
requisitos essenciais, que, em principio, sdo a acdo ou omissédo, o dano e o

nexo causal®®

e que tenha ocorrido na execucao da relacao de emprego.

A acdo comissiva ou omissiva pode ser apresentada sob a forma
de ato ilicito ou licito, pois existe também a questdo do risco, inferindo que
nem toda a obrigacdo de indenizar advém de ato ilicito, como no caso de
reparacao de acidentes de trabalho. Deve haver o nexo causal entre o dano e
a acao, pois ndo ha como existir a responsabilizacao civil do agente sem o

vinculo entre a acéo e o dano. E, obviamente, a existéncia do dano.

39 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 617.

29 0 nexo causal é a relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissdo e o dano sofrido,
culminando na constatacdo do dever de indenizar. In LOBREGAT, Marcus Vinicius. Dano moral
nas relacdes individuais de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2001.



Entendem alguns, que, analisando sob este enfoque, resta claro
gue a interceptacdo de dados, ainda que relativos a comunicacao efetuada
narede interna de uma empresa, € ato criminoso e como tal, ndo poderia ser
praticado pelo empregador, sem prévia autorizacdo judicial. E, assim, o
empregador que intercepta os e-mails destinados a seus empregados estaria
sujeito, além de ser processado criminalmente, a pagar indenizacéo

correspondente aos danos morais pela violagdo da intimidade.

Quando ha lesdo de direitos da personalidade, ndo se questiona a
ocorréncia de culpa “lato sensu”, ou seja, a investigacdo sobre a intencéo
ou nao do ofensor é despicienda, bastando o lesado comprovar o dano e o
nexo causal, que restara caracterizado o dever de indenizar. Posigdo essa,
consonante o pensamento de Fabio Henrique Podesta®*’. Ndo ha exigéncia
do legislador constitucional da necessidade da repercussdo econémica para
a indenizacdo do dano. Deve sim, ter havido a violacdo dos atributos
valorativos da personalidade, no caso, o direito & intimidade®*?. Tendo o
empregado o direito a intimidade, ndo pode o empregador interferir nas
relacbes familiares do empregado, na sua intimidade sexual, violar sua

correspondéncia ou exigir ciéncia de segredos profissionais que o contrato

de trabalho ndo obriga a divulgacdo. Da mesma forma, ndo pode o

1 PODESTA, Fabio Henrique. Direito & intimidade. Liberdade de imprensa. Danos por publicacéo

de noticias. In Constituicdo Federal de 1988: dez anos (1988-1998). COLTRO, Antbnio Carlos
Mathias (coord.). Sdo Paulo: J. Oliveira, 1999, p. 225-226.

242 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos Morais no Direito do Trabalho. 2. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 126.



empregador interferir na vida privada do empregado, impondo-lhe

determinada conduta no ambito de seu recesso.

No entanto, existem hipoteses em que o interesse publico supera o
interesse do individuo, justificando o sacrificio da intimidade. Mas, tal
sacrificio ndo significa eliminacdo total, apenas reducdo, diminuicdo da
intimidade.?”®  Além disso, todos os direitos, em especial os direitos
constitucionais sao relativos®*‘e, por isso, suscetiveis de regulamentacéo e
limitacdo, ndo s6 para que cumpram o bem comum, mas também tutelem a

ordem e a moral publicas®®.

Consonante o pensamento de Pla Rodriguez®*®:

Em geral, sdo considerados licitos os controles visuais, partindo da
premissa de que ndo ha maiores limitagdes legais para observar
diretamente, através de supervisores, a atuacdo funcional e o
comportamento dos trabalhadores. O limite é a dignidade e a
intimidade do trabalhador, que deve ser preservada. A aparicdo de
telas ou de circuitos fechados de televisdo é resultado da
incorporacdo de meios técnicos que antes ndo existiam.

43 COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade, 2. ed. rev. e

atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 43.
244 portanto, o direito a intimidade podera sofrer limitacdes, presentes determinadas justificativas.
Nesse sentido, também, PONTES DE MIRANDA, Claudio Cavalcanti. Os fundamentos actuaes do
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Empr. de Public. Technicas, 1932, p. 125. (Tratado de direito
privado, Tomo VII).

%5 Na licdo de German Bidart Campos, que sustenta que a “relactividad de los derechos presta
base constitucional a la teoria del abuso del derecho, desde que dicha teoria presupone admitir
que los derechos tienem o cumplir uma funcién social”. Apud PIZARRO, Ramon Daniel. Detras de
las noticias. Responsabilidad por dafios, vol. |, Buenos Aires: Abeledo-Perot, 1990, p.62.
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Belmonte defende a idéia de que seria melhor presumir, iuris
tantum, que toda a despedida por justa causa nao provada e toda a
suspensao injusta ensejem reparacdo no campo moral, pois agridem a boa
imagem do empregado, uma vez que nem toda a despedida por justa causa é
de igual gravidade, sendo, muitas vezes, dificil provar e constatar a

caracterizacdo concreta do dano?*’.

Em 1996, a OIT aprovou projeto de Recomendacdes praticas sobre
protecdo de dados pessoais dos trabalhadores, visando futura adocédo de

normas internacionais do trabalho a respeito da matéria®*.

1.3 Natureza da responsabilidade por dano moral trabalhista

A natureza da responsabilidade por dano moral trabalhista é
meramente compensatoria, uma vez que ndo se pode restituir a coisa ao seu

status quo ante, como pode ocorrer na reparacdo do dano material.

A indenizacdo por dano moral nao significa o preco da dor, porque
essa nao tem preco, mas pode, perfeitamente, atenuar a manifestacao

dolorosa e deprimente que tenha sofrido o trabalhador lesado. Embora a

47 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos Morais no Direito do Trabalho. 2. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 182-183.

%8 1dem, ibidem, p. 158.



indenizacao financeira ndo seja a Unica modalidade de reparacdo de danos,
é uma das penalidades mais importantes?®*°.

Como esclarece Maria Helena Diniz:

O direito ndo repara a dor, a magoa, o sofrimento ou a angustia, mas
apenas aqueles danos que resultarem da privagdo de um bem sobre
0 qual o lesado teria interesse reconhecido juridicamente. O lesado
pode pleitear uma indenizagdo pecuniaria em razdo de dano moral,
sem pedir um prego para sua dor, mas um lenitivo que atenue, em
parte, as conseqiiéncias do prejuizo sofrido, melhorando seu futuro,
superando o déficit acarretado pelo dano.”*

Por outro lado, para o ofensor deve, sobretudo, constituir uma

pena, uma sansao, tendo para ele um carater exemplar.

Denota-se, assim, que € inegavel o duplo carater do dano, de
compensacao para a vitima e de pena para o agente do ato ilicito. Importante
€, que a vitima nao fique sem a devida reparacdo, nem tampouco impune o

responsavel pelaleséo.

Diz-se ainda que a responsabilidade por dano moral trabalhista é
de natureza subjetiva, fulcrada no ato ilicito, ndo bastando a existéncia do

fato sem a perquiricdo de culpa (direita ou indireta) ou dolo. Excetuam-se o0s

49 ELORINDO, Valdir. Dano moral e o direito do trabalho. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: LTr, 1999,
p. 188.

%0 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 7. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p.75.



casos decorrentes acidentes do trabalho, em que a responsabilidade é

objetiva®™™.

Quando o dano moral ocorre em periodo que antecede a
contratacdo, no periodo seletivo de candidatura ao emprego, como ocorre,
por exemplo, na obtencdo de informagcdes com invasdo da intimidade e da
vida privada do candidato, ele ndo é de natureza trabalhista, devendo ser

buscado no foro da Justica comum, sendo de natureza extracontratual.

2 Areparacdo do dano moral no ambiente de trabalho

Os atentados contra a intimidade do individuo podem acarretar
prejuizos de ordem econdmica, pelo abalo ao conceito social do ofendido,
restringindo, consegiientemente, suas possibilidades de trabalho ou de

realizacdo de negocios.

Podem, inclusive, acarretar a perda de um emprego. Tais
ocorréncias podem advir tanto da parte do empregador, como da parte de
terceiros em relacdo ao vinculo empregaticio. Neste estudo estid sendo

tratada apenas a possibilidade da primeira hipotese.

1 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos morais no Direito do Trabalho, 2. ed. Rio de Janeiro:

RENOVAR, 2002, p. 187.



Apenas como exemplo, cita-se a despedida de um empregado,
porque alguém participa a seu empregador, que ele teve problemas de
ordem criminal no passado, causando-lhe prejuizo econdmico, pelo

desvelamento de aspecto de sua vida privada®?.

Quando ha violacdo do direito a intimidade do empregado, em geral
ocorre dano moral e material, porquanto as duas esferas estao relacionadas.
O dano moral se faz presente, com mais intensidade, na lesdo aos direitos
da personalidade. Entretanto, ndo se encerram ai todas as possibilidades de
indenizacdo por dano moral, uma vez que se pode incluir os danos
resultantes por varias outras ocorréncias, tais como: uma dor intima pela
perda de um parente, o resultado de lesbes corporais sofridas pela propria
vitima, lesdo estética, ofensa a honra, a indevida publicidade de dados

acobertados pelo sigilo fiscal e bancério, etc.

A reparacdo do dano moral ndo tem por fim restaurar o status quo
ante a dor intima provocada, pois € impossivel, mas sim a compensacao
pelo sofrimento experimentado, ndao guardando qualquer relacdo com a
existéncia de um prejuizo de ordem material que, paralelamente a agresséo
aos valores intimos da vitima, possa ter ocorrido. De alguma forma, a vitima

deve ser compensada pela angustia, humilhacéo, aflicdo ou pesar causados

2 Fato que nos leva a cogitar do direito ao esquecimento, idéia defendida no artigo de Warren &

Brandeis, no final do século XIX, de que o direito a vida privada cessa com a publicagdo dos fatos
pelo interessado ou com o seu consentimento. WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D.
Harvard Law Review, vol. IV, n° 5. Boston, dec. 1890, p. 193-220.



a atributos valorativos da personalidade e, ao mesmo tempo, ver o agente

punido exemplarmente perante a sociedade, para que a dor seja aplacada.

O dano moral ndo est4, necessariamente, ligado a prejuizo de ordem
patrimonial, significando a reparacdo da dor causada as virtudes do sujeito

enquanto ente social®>.

2.1 Competéncia

Antes da Emenda Constitucional n°® 45 de 2002, muito controvertida
foi a questdo da competéncia para apreciacdo dos conflitos relacionados ao

dano moral narelagdo de emprego.

Havia trés grupos de posicionamentos com respeito ao tema: a) os
gue admitiam a reparacdo do dano moral nas relagcbes de trabalho e a
competéncia da Justica do Trabalho para apreciacdo dos conflitos a ele
relacionados; b) os que entendiam ser de natureza civil eventual dano moral

entre empregado e empregador e a absoluta incompeténcia da Justica do

%3 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos morais no Direito do Trabalho. 2. ed. ver. e atual. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002, p.28.



Trabalho para solucao de tais conflitos; e, ¢) os que admitiam (dependendo
de edicdo de lei), que os conflitos envolvendo dano moral decorrente da

relacdo de emprego podiam ser decididos pela Justica Especializada.

A Constituicdo Federal de 1988, ap6s a Emenda Constitucional n°
45, de 8 de dezembro de 2004, em seu artigo 114, retirou qualquer davida
que pudesse pairar, quanto a competéncia da Justica do Trabalho para
dirimir conflitos que envolvem o dano moral, quando séo partes empregador
e empregado. Antes mesmo dessa Emenda Constitucional, que conferiu
novas competéncias a Justica do Trabalho, a doutrina e a jurisprudéncia ja

eram majoritarias, neste sentido.

Assim, se o empregado ou ex-empregado tem os seus direitos
personalissimos violados enquanto trabalhador, pelo empregador ou ex-
empregador, em decorréncia do vinculo de trabalho, somente segundo as
normas e principios do Direito do Trabalho, podera a questéo ser apreciada,

no ambito da Justica do Trabalho.

Quando o art. 114 da Constituicdo Federal prescreve que “Compete
a Justica do Trabalho processar e julgar: [..] inciso VI - as acdes de
indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagcdo de
trabalho”, expde de forma cristalina a competéncia para dirimir conflitos néo
s6 em relacdo ao trabalho subordinado, como também as demais formas de

trabalho, portanto, bem mais abrangente.



Além da posicdo legal, frisa-se também que, determinadas
hipoteses de dano moral, somente subsistiriam sob o enfoque da relacdo de
trabalho, apreciadas segundo normas e principios de natureza
protecionistas, pelo fato de que seria inconcebivel sua apreciacdo pelo
direito comum, uma vez que esse tem por fim regular relagcdes, em geral,

fundadas naigualdade das partes®*.

2.2 Dificuldades para reparacdo do dano

Muito embora seja prevalente a tese da reparabilidade do dano
moral, nos dias de hoje, sempre houve grande controvérsia a respeito do

assunto.

Ressalta-se que estdo superadas as idéias que embasavam a

® 0 ressarcimento do

irreparabilidade do dano moral. Os que sdo contra®
dano moral consubstanciam sua posi¢do nos seguintes argumentos: a) falta
de efeito penoso duravel; b) incerteza do direito violado; c) dificuldade em

descobrir a existéncia do dano moral; d) indeterminacdo do numero das

pessoas lesadas; e) impossibilidade de rigorosa avaliacdo em dinheiro; f)

34 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos morais no Direito do Trabalho. 2. ed. ver. e atual. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002, p. 141.

25 Entre eles cita-se Gabba, Minozzi e Chironi.



imoralidade da compensacdo da dor com o dinheiro; g) extensdo do arbitrio

concedido ao juiz®®.

N&o h& duavida, entretanto, que a maior dificuldade a reparacdo do
dano moral é, precisamente, o fato de n&do encontrar correspondéncia no
critério valorativo entre o dano e o ressarcimento. O dano material nunca é
irreparavel, uma vez que ha a possibilidade restauracdo da situagao anterior
ou da integracdo do patriménio mediante o equivalente pecuniario do

desfalque®”’.

As dificuldades da reparacdo do dano moral concentram-se na
manutencdo do equilibrio na aplicagcdo da pena. No entanto, até mesmo na
ocorréncia de dano material, o jurista se da por satisfeito, ao conseguir uma
aproximacao do estado ideal, quando ndo € possivel a reposi¢cdo da coisa
subtraida. Opera-se a compensacdo, substituindo-a por outra, ou pelo
dinheiro com que podera adquiri-la, se quiser. Resta, assim, superado esse
argumento, porquanto ndo é razdo suficiente para néo indenizar, o fato de
ndo haver possibilidade da exata equivaléncia, sendo o arbitrario, da

esséncia das coisas, em matéria de dano moral®®.

26 DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. 7. ed. rev. e aum., v. 2. Rio de Janeiro: Forense,

1983, p. 820.

%7 1dem, ibidem, p. 812.

28 DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. 7. ed. rev. e aum., v. 2. Rio de Janeiro: Forense,

1983, p. 823.



Outros repugnam a idéia de que a consciéncia juridica atribua
equivalente pecuniario a um bem que integra o patriménio moral, 0 que seria
contrario aquilo que se procura proteger. Contudo esse argumento n&o

atende o sentimento de justica®®.

Sabe-se que a reparacdo do prejuizo ndo faz reverter o abalo
psiquico decorrente do desvelamento indevido de aspectos intimos da vida
das pessoas. Todavia, a reparacado, para que seja completa, deve levar em
conta esse aspecto®®. A afericdo de um valor monetéario ao sofrimento
humano serve, meramente, para proporcionar uma alegria compensatoria

pelo abalo experimentado.

Dessarte, a violagdo ao direito a privacidade, mesmo néo
provocando dano suscetivel de imediata afericdo econdmica, gera o dever
de indenizacéo por dano moral.?®'Se héa prejuizo, ha o dever de reparar. O
violador do direito a privacidade estard obrigado a indenizagcdo de natureza
civil, tanto como medida prioritaria, buscando a reconstituicdo natural,
dentro do que a realidade possibilitar, bem como do interesse demonstrado

~

pelo ofendido. E, logo a seguir a indenizacdo em pecunia, segundo a

9 |dem, ibidem, p. 823-824.

%60 g|LVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade. S&o Paulo: Oliveira Mendes Ltda., p. 77.

%61 MACHADO, Janio de Souza. O dano moral pela violacdo ao direito & privacidade: o Mercosul e

os direitos humanos. ljui: Unijui, 2003, p. 104.



conveniéncia e interesse do ofendido, como consegiéncia do dano

ocasionado.?%?

O dano moral, em principio, ndo é passivel de mensuracdo. Na
maioria das legislagbes em que foi adotado, prevalece a responsabilizacéo

por danos morais puros®®, sem critérios rigidos e fixos.

A extrema dificuldade de sua demonstracdo e o extenso arbitrio
concedido ao juiz na fixacdo do montante indenizatdrio constituiam os
maiores Obices apresentados por agueles que ndo aceitavam a indenizagao
do dano moral sem reflexo na oOrbita material. As maiores dissensdes na
jurisprudéncia residem, justamente, no carater satisfativo da indenizacéo por
dano moral, havendo resisténcia na fixacdo de valores pecuniarios mais
elevados. Quando o ressarcimento pecuniario é infimo ou de baixo valor, a
fixacdo acaba ndo atendendo ao carater satisfativo da indenizacdo, ndo ha

plena satisfagdo da vitima.

Assim, o quantum indenizatério ainda é um tema polémico e
marcado, por vezes, pela incapacidade de puni¢cdo adequada ao dano moral.
Apesar dos problemas existentes, vem o Judiciario exercendo importante

papel na adequacéo e fixagcdo, mormente os tribunais superiores, quanto a

%62 MACHADO, Janio de Souza. O dano moral pela violagdo ao direito & privacidade: o Mercosul e

os direitos humanos. ljui: Unijui, 2003, p. 106.

263 \er Conceito, item 1.1, neste capitulo.



uniformizagcdo dos valores arbitrados nas instancias inferiores, de modo a
adaptar o instituto do dano moral as respectivas realidades.

E bem verdade que distor¢des e abusos tém ocorrido quanto aos
montantes fixados, contudo, ndo se pode afirmar que tais ocorréncias
possam denegrir o papel pedagégico exercido pelos tribunais, neste
sentido®®*. Provavelmente, pela auséncia de legislacdo acerca do quantum

devido.

Interrogar a propria consciéncia é passo fundamental para o
julgador fixar o quantum indenizatério. A funcédo jurisdicional reveste-se,
atualmente, de importancia impar, por isso, a necessidade do julgador
avaliar eticamente a lesdo sofrida pela vitima, adotando critérios que

possibilitem a efetiva punicéo ao lesante e satisfacdo do lesado®®.

E de suma importancia considerar a condicdo econémica do
ofensor, pelo efeito inibitério da retribuicdo. Portanto, as reparacdes, pelo
dano moral, causado por violagdes da intimidade das pessoas, deveréo
atender a intensidade do mesmo, o grau de sofrimento que for possivel
estimar, o dimensionamento conforme as condicdes econdmicas do
ofendido e do ofensor. Deve representar sancéo suficiente para inibir novos

atentados.

%64 MACHADO, Janio de Souza. O dano moral pela violacso ao direito & privacidade: o Mercosul e

os direitos humanos. ljui: Unijui, 2003, p. 107.
265 BOLSON, Simone Hegele. Direito do consumidor e dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 149.



Os sistemas existentes utilizados para reparacdo pecuniaria séo
dois: o tarifério ou objetivo e o aberto ou subjetivo. No sistema subjetivo, o
juiz fixa subjetivamente a quantia que considera adequada a reparacdo da
lesdo, levando em conta as circunstancias do caso, a gravidade do dano, a
situacdo do lesante, a condicdo do lesado e a idéia de aceitacdo ao lesado.
Visa avaliar concretamente a satisfacdo na busca dos prejuizos reais

alegados pela vitima.

O sistema objetivo € voltado para afericdo in abstrato, baseia-se em
standards juridicos, como dados estatisticos e o preestabelecimento de
determinadas condi¢cdes. O valor é predeterminado e o juiz o fixa conforme

a gravidade do dano, grau de culpa e outras circunstancias atinentes?®.

Devera a indenizacédo ser arbitrada mediante prudente estimativa,
gue leve em conta a quantia necessaria para satisfazer a dor da vitima e

dissuadir o autor da ofensa a ndo mais incorrer no mesmo atentado.

Das concepcdes apresentadas, a subjetiva é a mais utilizada pela
jurisprudéncia. No entanto, quando utilizada a concepcdo objetiva, por
analogia sdo usados como parametros os valores contidos na Lei 4.117/62

(Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes) e a Lei 5.250/67 (Lei de Imprensa).

66 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos morais no direito do trabalho. 2. ed. rev. e atual. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002, p. 190-191.



Contudo, ha sérias criticas quanto ao tarifamento previsto nessas
duas leis, prevendo um valor maximo para as indenizagfes, uma vez que ha
o entendimento de que tais dispositivos ndo foram recepcionados pela
Constituicdo Federal de 1988. O artigo 5° da mesma prescreve uma razdo de
proporcéo entre o agravo e a indenizacdo, sem limita-la ou tarifa-la®’.

Em caso de uso, como parametro, de tais dispositivos, podera a

vitima, que se sentir prejudicada na fixacdo do quantum, alegar a

inconstitucionalidade dos mesmos.

Pelo que se depreende do explicitado nao é aconselhavel
estabelecer, em lei, limites rigido de valores para essas espécies de
indenizacdes, embora haja opinides contrarias. No entanto, é passivel de
estabelecer-se uma certa uniformidade de critérios objetivos para seu

268

dimensionamento O mais apropriado na quantificacdo econémica do

dano moral é o arbitramento puro pelo juiz, usando eticamente seu poder
discricionario, respeitando as peculiaridades do caso sub judice, atendendo

os principios da razoabilidade e proporcionalidade®®.

67 BOLSON, Simone Hegele. Direito do consumidor e dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002,

p. 150.
?%8 SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimidade. S&o0 Paulo: Oliveira Mendes Ltda., p. 78.

69 BOLSON, Simone Hegele. Op. Cit., p. 153.



Entretanto, a composicdo do dano permite também a reparacéao
ndo pecuniaria, através de medidas como, a retratacdo publica, desmentindo
ou retificando noticia injuriosa, o direito de resposta ou de
contrapropaganda as expensas do lesante, a publicacdo gratuita de
sentenca condenatoria, a submissdo do infrator a obrigacdes de fazer ou
ndo fazer, como prestacdo de servicos ou a abstencdo de certas condutas.
Tais técnicas podem ser utilizadas para a composicdo do dano moral,
revertendo em satisfacdo pessoal do lesado e perante a sociedade, no

sentido de desencorajar o infrator e coibir atitudes do género?’.

A legislacdo patria ndo exige a necessidade de estabelecimento de
sistema tariféario, o que o faz somente por excecao e, ainda assim, de forma
parcial (Veja-se o Cédigo Civil vigente, nos artigos 927 a 954). Diz-se que o
sistema brasileiro € aberto, cabendo ao magistrado escolher a melhor forma

de reparacdo, seja in natura, seja em pecunia ou ambas.

Quanto a reparacdo pecuniaria, reside a dificuldade em sua fixagao,
uma vez que os fatores como a subjetividade da lesdo, a dificuldade de
mensuracao da dor intima, a impossibilidade de restauracdo do status quo

ante, a diversidade de padrbes éticos e sentimentais das pessoas,

2’9 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos morais no direito do trabalho. 2. ed. rev. e atual. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002, p. 191.



complementada pela dificuldade de fixar um valor que compense ou

equivalha a dor intima causada, ja que ela ndo tem preco?’.

A doutrina e a jurisprudéncia nacional se dividem com relagdo ao
exercicio do poder do juiz na fixacdo do quantum. Alguns entendem que a
guantificacdo econdmica do dano moral deve ser arbitrada pelo juiz, levando
em consideracdo as caracteristicas do caso (potencial ofensivo do lesante,
condicdo social do lesado, etc., considerando os principios da razoabilidade
e proporcionalidade). Seria uma espécie de arbitramento puro sem a
utilizacdo de tabelas tarifarias. Outros entendem que € possivel quantificar
economicamente o dano moral, utilizando-se os critérios antes referidos,
mas usando tabelas variaveis, as quais fixariam valores minimos e
maximos?’?.

No ambito trabalhista, uma das formas de reparar o dano causado
a moral do trabalhador € a ndo pecuniaria. Por exemplo, a determinacédo de
expedir cartas de referéncia pelo infrator, a todos aqueles a quem foram
prestadas informacfes incorretas, quanto a pessoa do trabalhador e até

mesmo a imposicao de retratagcdo publica patronal, em jornais de grande

2’1 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos morais no direito do trabalho. 2. ed. rev. e atual. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002, p. 192-193.
2’2 BOLSON, Simone Hegele. Direito do consumidor e dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 151.



circulacdo, com o fito de recompor a imagem publica do empregado, sob

pena de pagamento de astreintes?”® em caso de descumprimento.

A fixacdo de indenizagdo, como compensacao pelo dano moral, é
uma forma que serve apenas de reparacdo para a compensacao da dor
intima. A compensacado por dano moral seré estabelecida considerando-se,
entre outros fatores, a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade e
repercussdo da ofensa, a intensidade do dolo ou da culpa, a situacéao

econdmica do ofensor e a extenséo do prejuizo causado.

Em caso de ocorréncia de dano material e moral, gera o direito a
duas reparacdes. Veja-se o exemplo do trabalhador que deixa de obter nova
vaga de emprego, em virtude das informacdes que sdo dadas em relagdo a
sua pessoa. Nesta hipoOtese, o prejuizo material pode ser composto com
base no lucro cessante, caracterizado pelo salario e vantagens que o
trabalhador deixou de auferir durante a continuidade do desemprego

causada por outrem. A indenizacdo pelo desemprego ja € prevista na

13 pstreintes sdo cominacBes pecunidrias diarias, de tal peso, que, tornando-se insuportaveis,

desestimulam a resisténcia. Assemelham-se as penas pecuniarias, com a diferenca de que
aquelas nao tém a finalidade de satisfazer a obrigacédo, ou seja substitui-la, mas de constranger o
devedor: ndo estdo, por isso, limitadas, como as sancgdes, ao valor da obrigacdo principal.
Justificam-se, porque o resultado ideal de uma condenacdo estad em chegar a suprimir o dano
causado, em vez de substituir esse dano, procurando para a vitima um simples equivalente
monetario. Por isso, o juiz deve deferir os meios de coercao sobre a vontade de quem ndo cumpre
a obrigacdo, meio que, respeitando sua pessoa fisica e sua liberdade,possa, leva-lo coativamente
ao cumprimento. In CARRION, Valentin. Comentéarios & Consolidagdo das Leis do Trabalho. 28.
ed. atual. por CARRION, Eduardo. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 692.



legislacdo trabalhista, quando do término da relacdo de emprego, mas a

continuidade do mesmo, causada por outrem, ndo?’*,

2.3 Jurisprudéncia

Nos capitulos anteriores, enfrentamos o tema da intimidade, diante
do poder diretivo, desde sua origem, evolugéo, sua conotacédo em relagéo ao
Direito do Trabalho e, como n&do poderia deixar de ser, até suas

conseqguéncias no ambiente do trabalho e sua Justica Especializada.

Portanto, entendemos de significancia, trazer decisdes recentes
sobre o monitoramento do correio eletrénico, sobre os quais teceremos

alguns comentarios.

2.3.1 Consideracdes sobre o caso HSBC

No processo n° 13.000613/2000, ajuizado da 132 Vara do
Trabalho de Brasilia/DF, em que os litigantes eram o autor Elielson Lourencgo
do Nascimento, ex-empregado e a empresa ré HSBC Seguros, o conflito se
deu a respeito da despedida daquele, que foi motivada por justa causa,
alegando o réu que o autor usou as ferramentas de trabalho que Ihe foram

disponibilizadas (e-mail, correio eletronico), para uso indevido. O autor, com

"4 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos morais no direito do trabalho. 2. ed. rev. e atual. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002, p. 195.



funcdo de operador de telemarketing, teria usado sua maquina, para, no
horario de trabalho, enviar a colegas, mensagens com fotos de cunho

pornografico.

A empresa, através do monitoramento do correio eletrénico,
conseguiu provar a falta do autor, tendo rescindido seu contrato, sem o

pagamento das verbas indenizatérias, como prevé a lei em tais casos.

O juiz titular da 132 Vara do Trabalho de Brasilia/DF, decidiu,
em outubro de 2001, que as provas obtidas pelo réu, para dispensar o
empregado, por justa causa, eram ilicitas, porguanto houve monitoramento
do correio eletrénico do mesmo, sem sua ciéncia e autorizagéo, entendendo
gue houve quebra do sigilo de correspondéncia, o que € defeso pela

Constituicdo Federal de 1988%".

No entanto, inconformada a empresa ré interpds recurso ordinario
contra essa decisao. O Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido, reformou-a,
fundamentando que quando o empregado comete um ato de improbidade ou
mesmo um delito utilizando-se do e-mail da empresa, esta em regra, responde
solidariamente pelo ato praticado por aquele. Considerou que o0s equipamentos de
informética sdo disponibilizados pelas empresas aos seus funcionarios com a

finalidade Unica de atender as suas atividades laborativas, sendo que o controle

25 ver ANEXO A, p. 162.



do e-mail é a forma mais eficaz, ndo somente de protecéo ao sigilo profissional,
como de evitar o mau uso do sistema Internet que atenta contra a moral e os bons
costumes, podendo causar prejuizos a empresa. Verificou a possibilidade de
enquadrar tal situagcdo a Consolidacdo das Leis do Trabalho, inferindo que tal

s

conduta é absolutamente impropria, podendo configurar justa causa para a

rescisdo contratual®’®.

Como se vé, o acordao do Tribunal Regional fixou-se na questao da
responsabilidade objetiva que tem os empregadores em relagdo as acdes ou
omissdes relativas a seus empregados, bem como no direito de propriedade
do empregador empresario, que disponibiliza os equipamentos a seus
empregados, para fins do desenvolvimento de seus negocios e que o fato de
ter disponibilizado ao autor uma senha de e-mail, ndo significava que fosse
para seu uso particular e sim para seguranca da empresa contra terceiros
alheios a seus negocios. Assim, revertida a decisédo, desobrigou a ré de
efetivar o pagamento das verbas indenizatorias ao autor, corroborando o

entendimento de que a despedida foi motivada, por justa causa.

Contudo, como havia outros interesses em questao,

considerando que ambas as partes ndo se satisfizeram, quanto a deciséo

"% ver ANEXO B, p. 177.



contraria a seus interesses, em segundo grau, recorreram ao Tribunal

Superior do Trabalho.

Em brilhante decisdo

2" em que foi relator o Ministro Jodo

Oreste Dalazen, o Colendo Tribunal denega o recurso do autor, conforme a

ementa a seguir:

Ementa )
PROVA II:ICITA. "E-MAIL" CORPQRATIVO. JUSTA CAUSA.
DIVULGACAO DE MATERIALPORNOGRAFICO.

1.0s sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente, assegurados, concernem a
comunicacgdo estritamente pessoal, ainda que virtual ("e-mail" particular).
Assim, apenas o0 e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-
se de provedor proprio, desfruta da protecao constitucional e legal de
inviolabilidade.

2. Solucdo diversa impOe-se em se tratando do chamado "e-mail"
corporativo, instrumento de comunicagdo virtual mediante o qual o
empregado louva-se de terminal de computador e de provedor da
empresa, bem assim do proprio endereco eletrénico que lhe é
disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-se este a que nele
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servico.
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2" \/er integra do acérddo no ANEXO C, p. 180.



4. Se se cuida de "e-mail* corporativo, declaradamente destinado
somente para assuntos e matérias afetas ao servigo, o que esta em jogo,
antes de tudo, é o exercicio do direito de propriedade do empregador
sobre o computador capaz de acessar & INTERNET e sobre o préprio
provedor. Insta ter presente também a responsabilidade do empregador,
perante terceiros, pelos atos de seus empregados em servigo (Codigo
Civil, art. 932, inc.lll), bem como que esta 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 €&, checar suas
mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o angulo material
ou de conteudo. 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, Xll e LVI, da Constituicdo Federal.

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

Como se pode verificar, nas transcricdes acima, a questado de
relevo envolve o dano produzido pela violagdo de direitos da personalidade,

em especial a intimidade do trabalhador.

A questao foi muito bem analisada sob diversos enfoques, quais
sejam: a existéncia ou ndo do direito a intimidade do empregado, frente a
disponibilidade dos meios de trabalho fornecidos pela empresa ré; se o e-
mail era particular ou corporativo; se havia expectativa de direito a
intimidade por parte do empregado; se houve ato faltoso por parte do
empregado e se era ele grave a ponto de ensejar uma despedida por justa
causa, retirando do obreiro os direitos rescisorios relativamente ao contrato
de trabalho; a ponderacdo sobre a responsabilidade do empregador diante

de atos cometidos por seus empregados, sua imagem e o direito a



propriedade, também assegurados constitucionalmente, a ilicitude ou nao
das provas obtidas através do monitoramento do correio eletrénico

disponibilizado ao empregado.

Com referéncia a existéncia ou ndo do direito a intimidade do autor,
entendeu o relator que ndo havia, uma vez que o e-mail ou correio eletréonico
foi cedido pela empresa para fins de trabalho, sendo ele corporativo,
mormente porque os empregados eram avisados de tal fato. Outro ponto a
corroborar a decisdo € o de ndo ha como se comparar legalmente o e-mail
com a correspondéncia, sob o prisma que se apresenta na Constituicdo
Federal, com a devida vénia dos que pensam o contrario. Entendemos que
ndo, comungando com o mesmo ponto de vista do relator do acordao,

conforme a abordagem feita no item 5.2, do Capitulo Il deste estudo.

Se é verdade que ocorre, muitas vezes, 0 uso abusivo do
poder de comando por parte do empregador, também nédo se pode negar que
ocorrem abusos por parte de empregados quanto ao uso das ferramentas e
materiais de trabalho que lhes sdo disponibilizados pelo empregador. No
caso sub judice, a controvérsia era justamente essa, a afirmacéo por parte
do autor, de que a empresa ré teria violado seu direito constitucional, a
intimidade, abusando de seu poder diretivo. Como resta provado, também o

empregado autor, abusou da boa-fé*”® que envolve o contrato de emprego,

'8 O principio da boa-fé estimula a valorizacdo da confianca reciproca das partes. A boa-fé
consiste em uma atitude que propicie o cumprimento efetivo do contrato e impregna o modo de



usando inadequadamente a ferramenta que lhe foi colocada a disposicao
para melhor desenvolver seu trabalho. Isso em horario de trabalho, ou seja,
ndo estava s6 praticando a desidia’?’®, como também, a nosso ver,

improbidade®®

, uUmavez que naquele horéario estava sendo remunerado, para
trabalhar; ao invés, estava usando a ferramenta de trabalho n&o sé para fins
particulares, como para fins libidinosos e também fazendo com que outros
colegas de trabalho participassem da mesma situacdo. N&do foi mencionado
na decisao quantos colegas receberam tal e-mail, mas falava-se em rede de
receptores e participantes. Ora, se contabilizado o tempo em que o autor
desligou sua méaquina para usa-la com outros propositos e o tempo que 0s

outros colegas também o fizeram, jA que um foi passando para outro, o

prejuizo ndo deve ter sido pequeno.

Ha de se considerar, igualmente, a responsabilidade do
empregador frente a terceiros, quanto aos atos de seus empregados, que

7 7z

segundo nossa legislacdo € objetiva, isto &, incorrendo o empregado em

executar as suas proprias prestacdes. Trata-se de uma obrigacdo reciproca de cumprir com
lealdade e confianca o contelido do contrato. Sua inobservancia podera constituir justa causa para
0 rompimento contratual, bem como pode caracterizar uma limitacdo também do poder de dire¢éo
do empregador, vedando sua atuacdo além do legitimo interesse empresarial. In ARAUJO,
Francisco Rossal. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 210; 236, 237.

" por desidia entende-se a falta de exagcdo no cumprimento do dever, associando-se a essa
conduta, a negligéncia do empregado, o descuido, faltas cronicas e tipicas de natureza negativa,
revelando preguica e desleixo no cumprimento de suas obrigacfes. Trata-se de uma quebra da
obrigacao de diligéncia, originaria do principio da boa-fé. Idem, ibidem, p. 260.

280 praticamente ndo ha controvérsias na doutrina no entendimento de gue improbidade é sinénimo
de desonestidade. A honestidade, neste sentido, é entendida como norma de conduta geral
existente na sociedade, ndo sendo possivel conciliar confianga com desonestidade. A avaliagédo do
grau varia de um minimo quase puramente ético até ao maximo do ilicito penal e dependera,
basicamente, das situa¢gfes concretas e da prova produzida no processo. Idem, ibidem, p.268.



algum ilicito ndo se questiona se ha culpa ou ndo do empregador, ele é

solidariamente responséavel®®!,

Nesse caso, com razdo o empregador ao despedi-lo por justa
causa, perdendo o autor os direitos rescisorios inerentes ao contrato de

trabalho.

Se o0 contrério tivesse ocorrido e a razdo fosse do autor teria o
empregador que lhe pagar as verbas indenizatorias relativas ao contrato de
trabalho, considerando-se a despedida imotivada e, ainda, caso tivesse
pedido, indeniza¢&o por dano moral.

Assim, em decisdo inédita no judiciario trabalhista®?

, entendeu o
Tribunal Superior do Trabalho, ndo ter havido afronta aos preceitos constitucionais
contidos nos incisos X, XII E LVI do artigo 5° e considerou como sendo licitas as
provas por esse modo obtidas, isto €, pelo monitoramento do correio eletrénico do
empregado. Valeu-se o Colendo Tribunal do principio da proporcionalidade ou da

razoabilidade, para fundamentar sua decisdo, demonstrando que ndo ha direito

absoluto e que na concepcdo de direito justo repousa a necessidade de

81 BRASIL. Codigo Civil. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 932. Sdo também
responsaveis pela reparagdo civil: [...] Il — o empregador ou comitente, por seus empregados,
servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razao dele; [...]; Art. 942.
[...] Paragrafo Gnico. S&o solidariamente responsaveis com 0s autores 0s co-autores e as pessoas
designadas no art. 932.

82 Diz-se inédita quanto ao aspecto do debate relativo & violagdo da intimidade, através do
monitoramento do correio eletrénico, uma vez que outras controvérsias referentes a violagdo da
intimidade e privacidade do empregado ja haviam sido objeto de lides no Judiciario Trabalhista.



observéancia do referido principio, como mecanismo destinado a evitar a excessiva

protecédo a um direito em detrimento de outro.

A decisédo foi consubstanciada, também, pelo entendimento de
que, embora, ndo haja norma especifica com relagdo ao trabalhador empregado,
no direito patrio, pode-se utilizar os canones do direito comparado, em especial,
nesse caso, do direito norte-americano, da common law. Com efeito, verificam-se
alguns casos citados na decisdo em epigrafe, em que nao foi considerada

violacdo a intimidade, o0 monitoramento de e-mails em cortes da common law.

Nesse aspecto, discordamos, com a devida vénia, do insigne
relator, pois, tanto nos Estados Unidos?®, como na Gra-Bretanha, paises onde
vige a common law, da-se maior énfase ao direito de informac¢éo do que ao right to
privacy e apesar de a Gra-Bretanha ndo possuir o right to privacy dos americanos,
da primordial importancia ao direito de liberdade de imprensa e o direito a
critica®*. Entendo, assim, que as fundamentacdes, quanto ao aspecto do direito

comparado, nos exemplos citados, ndo se coadunam com a nossa realidade.

83 Muito embora, tenha sido esse pais considerado como o nascedouro do direito & intimidade. Ver
item 2.1 da parte | deste estudo.

24 \/er item 2.1 e 2.2 da parte | deste estudo.



CONCLUSAO

Tem o direito a intimidade um duplo carater. Aléem de constituir um direito
fundamental € ao mesmo tempo considerado parte integrante dos direitos da
personalidade. Doutrinariamente, esta inserido dentro de um conceito mais

abrangente, que é a vida privada.

O direito a intimidade é uma conseqiéncia das novas realidades sociais do
mundo moderno contemporaneo, tendo como formas de manifestacdes, o direito a
imagem, a defesa do nome, a tutela da obra intelectual, ao segredo (doméstico,

epistolar, documental, profissional).

Com o advento da internet, entretanto, o debate acerca da privacidade e da
intimidade das pessoas tornou-se mais intenso, propiciando novos conflitos nas
relacdes interpessoais, mormente, entre trabalhadores e empregadores, enfoque

analisado neste estudo.

Sendo um direito, relativamente, novo, considerando-se seu liame as
relacbes de trabalho, as manifestacdes em prol de sua tutela ainda estdo em
evolucdo. Salienta-se, ainda, a problematica do confronto com o direito patronal do
poder de comando, que também € legitimo e tem fundamentos mais profundos e
antigos, uma vez que suas raizes se prendem, inicialmente, ao direito de

propriedade.



No ambito laboral, a intromissédo na esfera intima do empregado tem uma
forte dimensdo nas sociedades modernas, em que 0S empresarios assumem 0
risco do negocio, dando-lhes certa autonomia inserta em seu poder de comando.
Contudo, embora relevante, o direito do poder de comando do empregador ndo
tem o condao de descaracterizar o direito a intimidade de seus empregados, sob

pena de causar-lhes danos que ferem sua dignidade.

Tanto o direito a intimidade do empregado, quanto o poder de comando do
empregador sofrem limitacdes. Além do que, sabe-se que ndo ha um direito

absoluto.

Considerando o estado de inferioridade em que se encontra o individuo
frente ao seu empregador e as oportunidades que tem o empregador de violar o
direito a intimidade daquele, necessario € a imposicao de limitagdes, restringindo a
discriminacdo a pessoa do trabalhador quanto ao alcance das indagacoes feitas
pelo empregador. Quando ha excesso, abuso do direito por parte do empregador,
a ponto de invadir a intimidade do empregado, entendemos que a Unica forma de
coibi-lo é impondo sanc¢Bes pecuniarias suficientemente fortes. Sancfes que,
certamente, ndo reparam a dor, mas a atenuam. Em raz&o disso a reparacao dos

danos morais, no ambito trabalhista, tem carater meramente compensatorio, bem

como um carater de pena para o que lesiona.



Entretanto, ndo se deve olvidar que, a despeito de sua condicdo de
inferioridade juridica em relacdo ao empregador, o empregado deve respeitar a
correta utilizacdo dos meios que |he sédo colocados a disposicdo, pois nada mais
sdo do que modernas ferramentas de trabalho. Se mal utilizadas, podem causar
prejuizos ao empreendedor, tanto no sentido de atentar contra seu direito a
propriedade, quanto no seu direito a imagem. Nesse sentido, entende-se que,

também, o empregado pode e deve ser punido pelos atos faltosos cometidos.

Muito embora, exista movimentos atuais, com a finalidade de atualizacdo
da legislacao trabalhista, considerando-se a globalizacdo, a abertura de mercados,
as novas tecnologias, a flexibilizacdo ja existente no ambito das relagdes de
emprego e a modernidade da atual Constituicdo Federal, privilegiando os direitos
da pessoa humana, tanto no ambito individual, quanto coletivo, ndo se vé
movimentacao expressiva neste aspecto, de protecdo ao trabalhador. Ndo hd uma
legislacdo especifica que regulamente o assunto, 0 que se entende necessario.
Todavia, € de observar-se que a sua tutela tem evoluido, através da construcao
doutrinaria e jurisprudencial, sendo que o direito a intimidade do individuo ja se

encontra resguardado pela Constituicdo Federal de 1988.

A Lei 9.296/96, que regulamenta o inciso Xl, parte final do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, criminaliza a interceptacdo de comunicacfes
telefonicas, de informética ou telemética, ou a quebra de segredo da justica, sem
autorizacao judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei. Nossa legislacao

penal ndo permite uma analogia in mala partem, o que na circunstancia da coleta



de dados diretamente do computador do usuario, ndo seria 0 caso, pois ndo ha

interceptagdo de comunicagao.

A Constituicdo Federal, ao proteger a intimidade dos cidadéaos,
desautoriza praticas que visem monitorar as comunicacdes eletronicas feitas pelos
trabalhadores empregados, porquanto consideradas violadoras de sua intimidade.
Entendemos que o e-mail colocado a disposicdo do empregado, no ambiente de
trabalho, ndo é de carater particular e sim uma ferramenta de trabalho. Portanto,
seu monitoramento, com 0 objetivo de averiguar se esta ou ndo sendo utilizado
adequadamente para os fins propostos, ndo viola a intimidade do empregado. Em
alguns casos, como o que foi apresentado, de e-mail corporativo, ndo ha como
compara-lo a correspondéncia convencional ou a transmissdo de dados, como

colocado na Constituicdo Federal, pois a idéia que nos passa, € de que a horma

constitucional abrange os casos, realmente, individuais.

Na mesma linha de raciocinio, quanto a navegacdo na internet, ndo ha
como considera-la privada ou intima, uma vez que € de dominio publico. A nosso
ver, ndo ha nenhum Gbice para que o empreendedor monitore a navegacao de
seus empregados na WEB, n&o se podendo aplicar a mesma garantia

constitucional ao assunto.

Contudo, entendemos que, enquanto nd&o houver regulamentacéo
especifica, o mais adequado € que se averigle caso a caso, analisando com

profundidade todos os angulos possiveis do mesmo, para que seja feita justica,



valendo-se da norma constitucional, da doutrina, da jurisprudéncia e do direito

comparado, quando possivel.

O ideal seria que ambas as partes se respeitassem mutuamente, o
trabalhador, usando os meios de trabalho que Ihe sdo colocados a disposicéo,
adequadamente. O empregador exercendo sua vigilancia, com equilibrio, para que
nao haja invasao, de uma parte ou de outra, nos respectivos direitos, com intuito

de causar o menor impacto possivel na intimidade e dignidade do trabalhador.

Enquanto nossa sociedade ndo alcanca esse ideal, resta aos operadores
do direito, conjuntamente, a tarefa de contribuir de maneira positiva, com idéias,
sugestodes, criticas e reflexdes, visando a regulamentacdo da matéria e o objetivo
de acelerar o estado prevalente na 6rbita do Direito do Trabalho, especialmente o
respeito dos direitos fundamentais do trabalhador, para que tenha tratamento de

forma a preservar sua dignidade de pessoa humana.
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GLOSSARIO

Apud — extraido da obra de, citado por

A quo — Tribunal ou instancia anterior

Arbeitsgeber — dador de trabalho

Backup - copia

Beruflichsphare — esfera profissional

Bundesgericht — Tribunal Federal

Common law — direito consuetudinario

Datore di lavoro — dador de trabalho

Diritto all4 segretezza ou al rispetto della vita privata — direito ao segredo
ou ao respeito da vida privada

Diritto alla riservatezza — direito a privacidade

Domesday Book — cadastro da Inglaterra, mandado fazer por Guilherme I,
em 1086, também chamado de livro do juizo final.

Download — baixa de arquivos da internet para o computador do usuario
Droit a la vie privée — direito a vida privada

Droit a l'intimité — direito & intimidade

Geheimsphéare — esfera do segredo

E-mail — identificacéo do correio eletrénico do usuario

Folders — folhetos ilustrativos, prospectos

Ibidem - na mesma obra

I[dem — mesmo autor



Individuellsphare — esfera individual

Internet — rede mundial de computadores

Intimsphére — esfera intima

Intranet — sistema de comunicacao interna de instituicbes
In verbis — palavra por palavra, literalmente

Ipsis literis — literalmente

Juris tantum — que admite prova em contrario, o que resulta do préprio
direito

Jus navigandi — direito de navegar

Jus resistentiae — direito de resisténcia

Jus variandi — direito de variar

Lato sensu — em sentido amplo

Lavoratori — trabalhadores

Modus operandi — modo de operar

Omissis — omissao

On line — na linha, simultaneamente

Peace of mind - paz da mente

Privatsphare — esfera particular, privada, pessoal

Quid — que, detalhe

Res - coisa

Right to be let alone — direito de estar s6

Site — lugar

Spam — mensagem enviada a um usuario da WEB sem sua autorizagao,

em geral de cunho comercial



Standard - padréo

Status quo ante — o estado em que as questdes ou coisas estavam
anteriormente ou estéo agora

Sub judice — aguardando manifestacéo judicial

The right to privacy — o direito a privacidade

derecho a la intimidad e derecho a la vida privada — direito atimidade e
direito a vida privada

Verfapungsbeschwerde — reclamagéo constitucional

Verfapungsgericht — Tribunal constitucional

WEB - rede mundial de computadores

Websense — senso na web

The right to privacy - o direito a privacidade



ANEXO A - Sentenca da 132 Vara do Trabalho do Distrito Federal



SENTENCA DA 132 VARA DO DISTRITO FEDERAL (SOMENTE PARTE QUE

CONCERNE A INVIOLABILIDADE DA CORRESPONDENCIA)?®

AUTOR: ELIELSON LOURENCO DO NASCIMENTO
Advogado: Dr. José Oliveira Neto

RECLAMADO : HSBC SEGUROS (BRASIL) S.A.
Advogado: Dr. Leonardo Santana Calda

Processo n° 13.000613/2000

Vistos etc.

ELIELSON LOURENCO DO NASCIMENTO, com qualificagdo feita na inicial,
ajuizou a presente acao trabalhista em que contende com HSBC SEGUROS
(BRASIL) S.A., alegando admissdo e dispensa imotivada nas datas
apontadas na exordial. Diz que manteve com o reclamado contrato de
emprego; que ndo recebeu as verbas rescisérias de direito; que trabalhava
em regime de sobre-jornada; que nédo foi integralmente remunerado pelas
horas extraordinarias; que recebia ajuda-alimentagao; que ndo recebeu aviso
prévio, férias, 13° saléario, etc. Pede aviso prévio, horas extraordinarias, com
deducdo dos valores recebidos e com integracao e reflexos nas parcelas que

aponta; férias, adicional de férias; décimo terceiro salario; FGTS do periodo

% BRASIL. Justica do Trabalho, 132 Vara do Trabalho de Brasilia, Distrito Federal. Sentenca.
Processo n° 13.000613/2000. Autor: Elielson Lourenco do Nascimento.Reclamado: HSBC
Seguros Brasil) S.A. Brasilia, 9 out. 2001. (Somente parte que concerne a inviolabilidade da
correspondéncia).



trabalhado para o reclamado; multa de 40%; multa do art. 477, CLT, dobra do
art. 467, CLT, etc.

Em contestacdo, HSBC SEGUROS (BRASIL) S.A., através de procurador
regularmente constituido, diz que ndo houve trabalho em sobre jornada além
daquele anotado nos registros de frequéncia; que as parcelas pleiteadas e
acaso devidas ao autor, foram devidamente pagas; suscita fatos impeditivos,
modificativos e extintivos do direito do autor; afirma que o autor foi demitido
por justa causa, por ter utilizado indevidamente de correio eletrénico (e-mail)
e distribuido através dele fotos pornogréaficas; que é descabido o aviso
prévio; que ndo deu causa a mora por ocasidao do pagamento das verbas
rescisorias; que nao correspondem a verdade as alegacdes apresentadas na
inicial; que os documentos juntados comprovam o pagamento total dos
pedidos formulados pela peca de ingresso a que o autor fazia jus; requer a
producédo de todos os tipos de provas admitidas em direito, contesta demais
pedidos e pede improcedéncia da acéo.

Juntaram-se documentos.

Em réplica ELIELSON LOURENCO DO NASCIMENTO refuta os termos da
contestacédo, reporta-se aos termos e aos pedidos da inicial, consignando
ndo corresponder a verdade dos fatos as alegacdes apresentadas pela
defesa, conforme regular e oportuna instrucdo, afirmando ainda que os
documentos entdo juntados pelo reclamado ndo comprovam o pagamento
integral das parcelas pleiteadas nesta acao, tendo ele impugnado parte dos

documentos juntados pelo reclamado, por ndo expressarem eles a



veracidade dos fatos sobre os quais se baseiam os pleitos formulados na
inicial, ocasido em que reiterou todos os pedidos, argumentos e alegacdes,
de fato e de direito, constantes na peticdo inicial; diz ainda que a
contestacdo oferecida pelo reclamado em nada modifica a sua pretensao;
gue na verdade foi ele lesado em seus direitos, etc. A final ratificou o autor o

pedido de procedéncia da agéo.

Depoimento das partes e oitiva de testemunhas as fls. 117, 252, 296-297, 317-
318 e 351-354. Sem mais provas, instrucdo encerrada. Razdes finais
apresentadas em forma de memorial, pleitos reiterados (f. 386-388 e 390-
401). Prejudicadas as propostas conciliatérias.

E o relatério.

DECIDE-SE:

A Constituicdo Federal assegura a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia (art. 51, XIlI). A inviolabilidade da correspondéncia tutelada
constitucionalmente é absoluta, pois a Unica excecdo feita pelo proprio
dispositivo constitucional é atinente a comunicagdes telefénicas, quando,
por ordem judicial, se destinarem a investigacdo criminal ou instrucdo

processual penal.

No mesmo sentido LUIZ GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE

CARVALHO:



~

“Com relacdo a inviolabilidade de correspondéncia, de comunicacdes
telegréaficas, de dados e telefénicas (inciso XIl do mesmo art. 51) que vao
remontar a prova ilicita, também a Constituicdo permite uma unica excec¢éao:
a interceptacdo de comunicacOes telefénicas desde que exista prévia
autorizacdo judicial. Sdo, portanto, dois os requisitos para tornar licita a
interceptacdo: ordem judicial e existéncia de investigacdo ou processo
penal. Conclui-se, assim, estar, afastada a possibilidade de interceptacao
preventiva, pois € indispenséavel a prévia existéncia de investigacdo policial
ou o processo penal, que s6 ocorre apos o fato criminoso. A excecgéo
permite apenas a interceptacdo telefébnica. Portanto, seria ilicita a
interceptacdo de cartas, de comunicacéo telegrafica e de dados. Assim, pela
simples leitura do referido inciso Xll tem-se por revogado o artigo 240,
paragrafo 11, letra’f” do Cdédigo de Processo Penal, que permitia a
autoridade policial, na busca domiciliar, a apreenséo de cartas fechadas ou
abertas, destinadas ao réu ou em seu poder para efeito de prova em

processo penal, como ja salientou Tourinho Filho (d.n.)”

Acerca do tema inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, ao apreciar o
pedido de liminar na ADIN n° 1.488-DF, em decis&do de 07.Nov.96, no E. STF,

discorreu o Min. Néri da Silveira:

Comentando o art. 51, Xll, da Constituicdo de 1988, Ada Pellegrini Grinover
escreveu: “Muda agora a situacado, dado que a disposi¢do constitucional, ao

mesmo tempo em que garante a inviolabilidade da correspondéncia, dos



dados e das comunicacOes telegraficas e telefénicas, abre uma Uunica
excecao, relativa a estas ultimas. Isso quer dizer, no nosso entender, que,
em relacdo as demais formas indicadas pela Constituicdo (correspondéncia,
dados e comunicacdes telegraficas) a inviolabilidade é absoluta. A posicéo
da Constituicdo ndo € a melhor, levando a conseqiéncia da impossibilidade
de se legitimar, por lei, a apreensdao da correspondéncia, dos dados e do
conteldo das comunicacfes telegraficas, mesmo em caso de particular
gravidade. Mas é o0 que ela resulta, retirando a eficacia de dispositivos como
o art. 240, 11, do Cdédigo de Processo Penal”, (apud As Nulidades no
Processo Penal, 40, ed. Malheiros, p. 54). José Afonso da Silva, acerca da
mesma norma maior, observou: “abriu-se excepcional possibilidade de
interceptar comunicacgdes telefénicas, por ordem judicial, nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigac&do criminal ou instrucao
processual penal. Vé-se que, mesmo na excec¢do, a Constituicdo ordenou
regras escritas de garantia para que néo se a use para abusos” (In Curso de
Direito Constitucional Positivo, 70. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.

337-8).

Sobre o tema Celso Bastos, ap0s referir o sigilo da correspondéncia como
sendo um direito que deflui de outro, qual seja, o da preservacado da propria
intimidade (Comentarios a Constituicdo do Brasil, ed. Saraiva, 21 vol., p.

72/73), anota, in verbis:



“O sigilo da correspondéncia esta hoje estendido, como vemos, as
comunicacgOes telegraficas, de dados e telefénicas. A despeito deste carater
analitico da enunciacao, é forcoso reconhecer que outras modalidades de
comunicacdo estdo também incluidas, como, por exemplo, aquela que se
verifica por meio de telex. Por correspondéncia ha de se entender toda gama
de cartas e postais, mesmo que incluam meros impressos. Além das cestas,
€ Obvio que, estdo incluidas as encomendas, mesmo que nado contenham
gualquer comunicacéo escrita”.

(omissis)

“Um ponto importante da abrangéncia deste direito € 0 seguinte: € preciso
compreender esse que nao se trata de um direito que sé proibe a violagédo ou
a devassa, mas inclui também o dever em que se encontram 0s terceiros que

estejam no seu dominio de divulgéa-lo”.

José Afonso da Silva, discorrendo sobre a segurangca das comunicacdes
pessoais, escreve que se cuida, ai, de “garantia constitucional que visa
assegurar o sigilo da correspondéncia e das comunicacfes telegréficas e
telefénicas (art. 51, Xll), que sdo meios de comunicacdo interindividual,
formas de manifestacdo de pensamento de pessoa a pessoa, que entram no
conceito mais amplo de liberdade de pensamento em geral (art. 51, IV).
Garantia também de sigilo das comunicactes de dados pessoais, a fim de
proteger a esfera intima do individuo. Ao declarar que € inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicac0des telegraficas, de dados e telefénicas, a

Constituicdo esta proibindo que se abram cartas e outras formas de



correspondéncia escrita, se interrompam 0 Seu curso e se escutem ou
interceptem telefonemas. Abriu excepcional possibilidade de interceptar
comunicacOes telefdnicas, por ordem judicial, nas hip6teses na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual.
Vé-se que, mesmo excecdo, a Constituicdo preordenou regras escritas de
garantias, para que nao se a use para abusos. O objeto da tutela é duplice:
de um lado, a liberdade de manifestacdo do pensamento; de outro lado, o
segredo, como expressao do direito a intimidade”. A suspenséo, sustacéo
ou interferéncia no curso da correspondéncia, sua leitura e difusdo sem
autorizacdo do transmitente ou do destinatario, assim como as
interceptacdes telefonicas, fora das hipdteses excepcionais autorizadas nos
dispositivos constitucionais, constituem as formas principais de violagao do
direito protegido”. (Apud Curso de Direito Constitucional Positivo, 120, ed. p.
416-417). A sua vez, observa Pinto Ferreira, em torno do art. 51, Xll, da
Constituicdo, in verbis: “o texto atual tem uma eficacia limitada e
restringivel, pois aceita, em determinados casos, estabelecidos em lei e na
propria constituicdo, que a ordem judicial para admitir a restricbes a tal
inviolabilidade para fins de instrugdo de investigacdo criminal. A formula
adotada na Constituicdo de 1988 procede diretamente do art. 15 da
Constituicdo Federal da Italia, nos seguintes termos, buscando harmonizar a
liberdade da pessoa com elevado interesse da justica: “art. 15. A liberdade e
o sigilo de correspondéncia, bem como o de qualquer outra forma de
comunicacéo, sdo inviolaveis. S6 se podem impor limitacdes através de ato

motivado da autoridade judiciaria e com as garantias estabelecidas pela lei.”



Y

(In Comentarios a Constituicdao Brasileira de 1988, vol. 11, p. 86). A
intimidade das pessoas € bem juridico inviolavel. (Constituicdo, art. 51, X).
Em linha de arremate, escreveu o Ministro Relator: “Nao esta fora do ambito
de indagacdo o que anota Vicente Creco Filho, in Interceptacdo Telefdnica,
1996, p. 10/11): “No texto do art. 51, Xll, da Constituicdo, sdo duas as
interceptacbes possiveis: a ressalva, considerando-se a expressdo ‘no
altimo caso’, aplica-se as comunicacfes telegraficas, de dados e das
comunicacfes telefébnicas, ou aplica-se somente as comunicacdes
telefénicas. A primeira hipdtese pressupde o entendimento de que o texto
constitucional prevé somente duas situagcbes de sigilo: o da
correspondéncia, de um lado, e dos demais sistemas de comunicagédo
(telegrafia, dados e telefonia), de outro. Assim, a possibilidade de quebra de
sigilo referir-se-ia a segunda situagcdo, de modo que ‘dltimo caso’
corresponderia aos trés ultimos instrumentos de transmissdo de
informacgdes. A segunda hipotese interpretativa parte da idéia de que o sigilo
abrange quatro situagdes: a correspondéncia, as comunicacdes telegraficas,
as de dados e as telefdnicas, e, assim, a expresséo ‘Ultimo caso’ admitiria a
interceptacéo apenas para as comunicacgoOes telefonicas. Antes de enfrentar
a questao, consigne-se que, em qualquer das interpretacdes, fica sempre
excluida a interceptacdo de correspondéncia considerando-se que, quanto a
esta, tendo em vista a absoluta impossibilidade de se compreender o sigilo
da correspondéncia como ‘ultimo caso’, a garantia é plena e incondicionada,
alias, segundo o principio ‘inclusus unius exclusus alterius’ (g.n.) (Revista

Trimestral de Jurisprudéncia/Supremo Tribunal Federal. Brasilia,



Coordenadoria de Divulgacdo de Jurisprudéncia/STF, 2000, vol. 171.

Margo/2000, p. 767-70).

A inviolabilidade da correspondéncia tem sido assegurada em todas as
constituicdes brasileiras como direito individual, personalissimo, inclusive
aos estrangeiros aqui residentes: art. 72, § 18, da Constituicdo do Império
(1891); art. 113, n° 8, da Constituicdo de 1934; art. 122, n° 6, da Constituicao
de 1937; art 141, 8§ 61, da Constituicao de 1946; art. 150, § 91, da Constituicéo
de 1967; art. 153, § 91, da Constituicdo de 1967, com redacdo dada pela

Emenda n® 01/69 e, finalmente, no art. 51, XIlI, da Constituicdo de 1988.

No direito comparado, 0s norte-americanos, através do Eletronic
Communications Privacy Act, reformulada em 1986, situam as comunicagdes
havidas por meio eletrénico “inclusive aquelas realizadas por intermédio de

computador” como pertencentes a esfera da privacidade do individuo.

O art. 191, 1, do Cddigo de Processo Penal de 1988, da lItalia, afirma que as

provas obtidas em contraste as vedagdes legais ndo podem ser utilizadas.

O mesmo ocorre em Portugal, onde a Constituicdo (1976), em seu art. 32,
veda expressamente todas as provas obtidas mediante tortura, coacéao
grave, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromisséao
na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes.

As f. 117 informou o dr. procurador do reclamado que em relacdo ao envio



do e-mail, conforme alegado na prépria contestacado, o autor teria enviado o
e-mail com fotos somente para o sr. Guilherme Mendes e este, por sua vez
teria repassado esse e-mail, com as fotos anexadas, para outras pessoas,
formando uma cadeia e que 0 acesso que o reclamado teve ao dito e-mail foi
feito através do provedor do reclamado e n&do diretamente através do sr.

Guilherme. (g.n.)

O fato é ainda corroborado pela confissdo da preposta as f. 351-352:" Que o
autor foi demitido por ter sido detectado que estava ele usando e-mail para
enviar fotos pornograficas; que existe norma do reclamado determinando
gue o e-mail recebido pelo empregado devera ficar restrito ao trabalho; que
essas normas vém também por e-mail; que a depoente ndo sabe informar se
outros funcionarios usam o e-mail para enviar recados pessoais; que 0
reclamado fez o rastreamento para poder identificar que o autor foi o
emissor originario das fotos; que o reclamado, no Rio de Janeiro, teve
conhecimento do e-mail com as fotos por uma pessoa que, pelo que consta
a depoente, ndo tinha sido destinatario do e-mail que levava as fotos, nem
participou da cadeia de remessa; que inicialmente o autor enviou o e-mail
para um trainee do reclamado e este por sua vez enviou o e-mail para outros
e gue a correspondéncia se espalhou; que o reclamado para poder saber o
contetdo do e-mail e ter acesso as fotos, teve que fazé-lo através do
provedor diretamente; que o provedor é proprio; que, assim, a pessoa que
noticiou para o reclamado existéncia e do seu conteudo (as fotos) néo foi

nenhuma das pessoas que integraram a cadeia de distribuicdo do e-mail;



gue, portanto, nenhuma das pessoas integrantes da cadeia que receberam o
e-mail distribuido pelo autor autorizaram o reclamado ter acesso ao
conteudo do e-mail tendo o reclamado acesso a ele, diretamente do

provedor; (...)(d.n.)

A Constituicdo Federal consigna serem inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meio ilicitos. (art. 51, LVI) A prova pretendida pelo
reclamado, a fim de provar a justa causa alegada, ndo pode ser admitida em
juizo em razéo de flagrante ilegalidade, ja que violada a correspondéncia do

autor.

Emerge dos autos “inclusive admitido ja na audiéncia inaugural (f. 117),
tendo isso sido ainda corroborado pelo depoimento da preposta as f. 351-
352" que o reclamado teve acesso ao teor do e-mail, diretamente, através do
provedor que é administrado e mantido pelo proprio reclamado. Ficou,
portanto, patente, que 0 acesso ao inteiro teor da correspondéncia eletrénica
(e-mail) "o que abrange o conhecimento das fotos a ele anexadas” foi feito
sem a participagdo ou expressa anuéncia de nenhum dos integrantes da
cadeia de comunicacao eletrénica, o que, por si s0, caracteriza a violacdo da

correspondéncia e a quebra da legalidade.

Contra-argumenta o reclamado dizendo que a conta de e-mail por ela
fornecida ao autor foi na condicdo de que a sua utilizacdo se desse

exclusivamente para tratar de assuntos e matérias afetas ao servi¢o, o que



nao teria sido observado pelo autor ao enviar correspondéncia eletrénica (e-

mail) remetendo as noticiadas fotos.

Ainda que, se nos autos possa haver prova de que a conta de e-mail tenha
sido distribuida ao autor com essa restricdo/condicgéo, tal circunstancia, de
modo algum, autorizaria o reclamado a, quebrando o sigilo da
correspondéncia, ter acesso ao teor do e-mail sem a anuéncia do autor, ou

de algum dos integrantes da cadeia.

A alegacéao do reclamado segundo a qual poderia ele ter acesso direto aos e-
mails enviados pelo autor sem que isso caracterizasse violagdo do sigilo de
correspondéncia “tudo em razédo do fato de ter ela fornecido ao autor conta
de e-mail e ter determinado de anteméao que a dita conta fosse usada por ele
somente para assuntos de servi¢co” em nada difere da hipotese dela, por ter
franqueado ao autor determinada cota para emissdo de correspondéncia
tradicional, ou fornecido a ele determinada quantidade de selos/Correios, ou
coisa que o valha, exigindo inclusive que sua utilizacdo se restringisse a
assuntos do servico, violar as correspondéncias/cartas enviadas pelo autor
ao utilizar-se de tal cota, ou selos/Correios, ainda que tal procedimento da
empresa fosse para verificar se 0 empregado estava ou ndo seguindo a
determinacdo para uso de cota/selos exclusivo em servigco. Coisa

inadmissivel, por expressa disposic¢ao constitucional (art. 51, XIlI).



O fato de o autor descumprir a determinacdo do reclamado para somente
usar sua conta de e-mail para cuidar de assuntos do servi¢co poderia ser fato
grave o suficiente para ensejar a rescisdo por justa causa, conforme o caso.
Mas isso ndo se confunde com os meios através dos quais o reclamado teve
acesso ao teor do e-mail, uma vez que paraisso imprescindivel que o acesso
seja licito (Constituicao, art. 51, LVI, c/c art. 332, do CPC), sem mécula a
nenhum principio ou garantia constitucionalmente assegurada, inclusive o
da inviolabilidade do sigilo da correspondéncia. (art. 51, Xll). O STF tem
mantido, apos a Constituicdo, sua firme posicdo sobre a inadmissibilidade
das provas ilicitas, como se viu, primeiro, pelo julgado de 30.06.1993 (HC
69.912-0O-RS, Lex-STF 183/290 ET SEQ.) e, depois, pela manifestacéo
unanime do Pleno da Corte em preliminar do julgamento da acédo penal
contra o ex-Presidente Collor e Paulo César Farias (A¢cdo Penal 307-3-DF, rel.
Min. llmar Galvéao, julgado em 07.12.1994, DJU 13.10.1995, Secéao |, p.34.247

et.seq).

Ao Supremo Tribunal Federal, mesmo antes da promulgac¢éo da Constituicao
de 1988, havia sinalizado para a adocdo da teoria dos frutos da arvore
envenenada quando, contra o voto do relator, concluira ndo apenas pelo
desentranhamento das gravacbes clandestinas, mas também pelo
trancamento do inquérito policial, por inexistirem nos autos elementos néo-
viciados pela contaminacdo da prova ilicita (RTJ 122/47). (Apud GRINOVER,

Ada Pelegrini, FERNANDES, Antonio Scarance & GOMES FILHO, Antonio



Magalhdes. As nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 60 edicdo, 1999, p. 138).

Todo o conjunto probatorio em relagcdo aos fatos ensejadores da alegacéo
de justa causa “incluindo a alegacdo segundo a qual o autor teria
inobservado determinacdo do reclamado no sentido de usar a conta de
endereco eletronico exclusivamente para tratar assuntos do servigo,
depoimento de testemunhas, confissdo de parte, etc.” estdo, portanto,
contaminados, vez que o0 acesso ao e-mail efetuado pelo reclamado se deu

de modo ilegal, com violag&o ao art. 51, XIl, da Constituigcao.

Incidéncia da teoria dos frutos da arvore envenenada (Afruits of the

poisonous tree) (art. 573, § 11, do CPP, c/c art. 769, da CLT).

Néo se diga que a correspondéncia eletrénica (e-mail) ndo estd abrangida
pelo termo “correspondéncia” de que trata o inciso Xll, do art. 51 da CF, pois
a lei nesse caso ndo fez discriminacdo, ndo cabendo ao intérprete fazé-lo.

(Ubi lex non distinguit, nec interpres distinguere debet).

Assim, reitera-se a prova pretendida pelo reclamado, em relacdo a justa
causa alegada, ndo pode ser em juizo admitida por prova obtida por meio
ilicito.

Alegacdo de justa causa néo acolhida. Dispensa sem justo motivo.



Quanto ao auxilio alimentacéo, afirma o reclamado que participava do PAT.

De fato, os documentos de f. 163 e seguintes sdo relativos ao
estabelecimento do reclamado situado em Curitiba, e ndo ao de Brasilia.
Ocorre que as proprias normas coletivas retiram a natureza salarial da
parcela ao consignarem que auxilio ndo terd a natureza remuneratéria. (art.
81, XXVI, da Constituicdo). Negada, assim, a integracdo da parcela ajuda

alimentacao. Prejudicados os reflexos.

Salario retido (Maio 2000) pago, conforme f. 143. Este, negado.

Imotivada a dispensa, devido aviso prévio trintidio indenizado, a integrar o
tempo de servico para todos os efeitos legais. (CLT, art. 487, 8 11, c/c
Constituicao, art. 7°, XXI). Devidos 6/12 de 13° salario, bem como 4/12 de
ferias, parcela esta majorada ainda em 1/3, tudo em valores néo superiores

ao reclamados.

Imotivada a dispensa, € devida a liberacdo das quantias devidas ou
depositadas na conta vinculada de ELIELSON LOURENCO DO
NASCIMENTO. Garantida a regularidade dos depdsitos.

Brasilia, 09 de outubro de 2001, as 15h40 min.



ANEXO B — Ementa de Acérdao do Tribunal Regional do Trabalho

Da 102 Regido



EMENTA DE ACORDAO DO TRT DA 102 REGIAO, RO 054/2002-08-06, que

reformou a decisdo de 1° grau®®®

Recorrente: HSBC Seguros Brasil SA

Recorrido: ELIELSON LOURENCO DO NASCIMENTO

RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO- JUSTA CAUSA — UTILIZACAO
INDEVIDA DO E-MAIL DA EMPRESA — ALEGACAO DE PROVA PRODUZIDA
POR MEIO ILICITO. Quando o empregado comete um ato de improbidade ou
mesmo um delito utilizando-se do e-mail da empresa, esta em regra, responde
solidariamente pelo ato praticado por aquele. Sob este prisma, podemos entdo
constatar o qudo grave e delicada é esta questdo, que demanda a apreciacao
juridica dos profissionais do Direito. Enquadrando tal situacdo a Consolidacédo das
Leis do Trabalho, verifica-se que tal conduta é absolutamente imprépria, podendo
configurar justa causa para a rescisdo contratual, dependendo do caso e da
gravidade do ato praticado. Considerando que os equipamentos de informatica
sao disponibilizados pelas empresas aos seus funcionarios com a finalidade Unica
de atender as suas atividades laborativas, o controle do e-mail apresenta-se como
uma forma mais eficaz, ndo somente de protecdo ao sigilo profissional, como de

evitar o0 mau uso do sistema Internet que atenta contra a moral e os bons

285 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho, 102 Regi&o. Ementa. Acérd&o. RO 054/2002-08-
06. Recorrente: HSBC Seguros Brasil S. A. Recorrido: Elielson Lourenco do Nascimento. 32
Turma. Rel.: Juiza Marcia Carsio. Brasilia, DF, 19 de julho de 2002. Disponivel em:
http://www.trt10.gov.br>. Acesso em 19 out. 2005.




costumes, podendo causar a empresa prejuizos de larga monta. (BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho. 10® Regido- DF. Acorddo. Recurso ordinario n°
0504/2002. HSBC Seguros Brasil S/A e Elielson Lourenco do Nascimento.

Relatora: Marcia Cursio. Decisdo unanime da 32 Turma. 19 de julho de 2002).



Acorddo do TST Inteiro Teor (Parte que concerne a inviolabilidade da

correspondéncia)®’

NUMERO UNICO PROC: RR - 613/2000-013-10-00

PUBLICACAO: DJ - 10/06/2005

PROC. N° TST- RR-613/2000-013-10-00.7

ACORDAO

12 Turma

JOD/rlaljc

Ementa

PROVA ILICITA. "E-MAIL" CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGACAO DE
MATERIALPORNOGRAFICO.

1.0s sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente,assegurados, concernem a comunicagao
estritamente pessoal, ainda que virtual ("e-mail" particular). Assim, apenas o e-
mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor préprio,

desfruta da protecao constitucional e legal de inviolabilidade.

2. Solugédo diversa impde-se em se tratando do chamado "e-mail" corporativo,

instrumento de comunicacdo virtual mediante o qual o empregado louva-se de

87 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Acorddo. Agravo de Instrumento em Recurso de

Revista, RR 613-2000-013-10-00. Recorrente HSBC Seguros Brasil S.A. e Recorrido Elielson
Lourenco do Nascimento. 12 Turma. Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen. Brasilia, DF, 15 de maio de
2005. Publ. DJ 10 jun. 2005. Disponivel em: http://www.tst.gov.br. Acesso em: 25 out. 2005.
(Somente parte que concerne a inviolabilidade da correspondéncia).




terminal de computador e de provedor da empresa, bem assim do proprio
endereco eletrénico que lhe é disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-
se este a que nele trafeguem mensagens de cunho estritamente profissional. Em
principio, é de uso corporativo, salvo consentimento do empregador. Ostenta,
pois, natureza juridica equivalente a de uma ferramenta de trabalho proporcionada

pelo empregador ao empregado para a consecucéo do servico.

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

empregador.

4. Se se cuida de "e-mail" corporativo, declaradamente destinado somente para
assuntos e matérias afetas ao servico, o que estd em jogo, antes de tudo, € o
exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o computador capaz de

acessar a INTERNET e sobre o préprio provedor. Insta ter presente também a



responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus
empregados em servico (Codigo Civil, art. 932, inc. Ill), bem como que esta em
xeque o direito & 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 conteudo. Nao & 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, XlI e LVI, da Constituicdo Federal.

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

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n° TST- RR-

613/2000-013-10-00.7, em que é Recorrente HSBC SEGUROS BRASIL S.A. e

Recorrido ELIELSON LOURENCO DO NASCIMENTO.

O Eg. Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regidao, mediante o v. acérdao de fls.

531/566, deu provimento parcial ao recurso ordinario da Reclamada para



reconhecer a dispensa por justa causa do Reclamante, afastando a condenacao
em verbas rescisorias e de entrega de guias do seguro desemprego. Ao recurso
ordinario do Reclamante, por sua vez, deu provimento parcial para acrescer a
condenacdo o pagamento de horas extras referentes ao periodo compreendido

entre marco de 1997 e junho de 1999.

Interpostos embargos de declaracdo pelo Reclamante e pela Reclamada, ambos
foram conhecidos e parcialmente providos para prestar esclarecimentos (fls.

589/597).

Inconformadas, as partes interpuseram recurso de revista.

O Exmo. Sr. Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regidao denegou
seguimento a ambos 0s recursos. Ao recurso de revista do Reclamante, com
apoio nas Sumulas n° 23, 126, 296 e 297 do TST, assim como por inexisténcia de
ofensa direta & Constituicdo da Republica. A seu turno, o recurso de revista da
Reclamada foi trancado com amparo nas Sumulas n°s 23, 126 e 297 do TST.
Entendeu, ainda, que o Eg. Tribunal a quo ndo negou prestacao jurisdicional as

partes, apenas decidiu contrariamente aos seus interesses.

Contra essa decisdo, ambas as partes interpuseram agravo de instrumento. O
Reclamante, alegando que o recurso de revista é admissivel por violacdo a

dispositivos constitucionais e legais, bem assim por divergéncia jurisprudencial. A



Reclamada, aduzindo que o recurso é admissivel, na forma do disposto nas
alineas "a" e "c" do art. 896 da CLT.

Contraminuta da Reclamada as fls. 698/702.

Contraminuta do Reclamante as fls. 703/710.

E o relatério.

A) AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE

1. CONHECIMENTO
Atendidos os pressupostos legais de admissibilidade, conheco do agravo de

instrumento.

2. MERITO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO

2.1. PRELIMINAR. NULIDADE. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL
Alega o Reclamante, no recurso de revista, que o Eg. Regional, mesmo provocado
mediante embargos de declaracdo, negou-se a enfrentar a questdo referente a
dindmica da investigacdo dos "e-mails" e tampouco discorreu acerca da
participacao das partes que receberam a mensagem eletronica.

Inconformado, aponta violacdo aos seguintes preceitos legais: art. 538 do CPC;
arts. 769, 832 e 897-A da CLT; arts. 5°, 1l e LV, e 93, IX, da Constituicdo Federal.
O inconformismo, contudo, ndo merece prosperar.

O Eg. Regional, ao apreciar e julgar os embargos de declaracdo do Reclamante,

assim consignou:



"No que toca ao rastreamento das mensagens, cumpre lembrar, inicialmente, que
0 preposto, em depoimento pessoal, detalhou o encadeamento dos fatos e o
modus operandi da investigacéo (a fls. 351/352).

O rastreamento executado pela Reclamada foi explicitado na defesa, a fls.120, e
confirmado pelas testemunhas CLAUDEMIR BORIN MEIRA (a fls. 296/297) e
GUILHERME DE ALMEIDA MENDES (a fls. 318/319),

Despiciendo discorrer, como pretende o Embargante, sobre a '(...) participacdo ou
envolvimento das partes que as mensagens eletronicas se dirigiam' nos trabalhos
de rastreamento, eis que a sua realizacdo se deu em nivel de processamento de
dados, internamente na empresa.

Tal conclusao esta exposta a fls. 537, 2°/5° paragrafos, do acordao.

Improcede a obscuridade apontada no particular.” (fl. 593)

Diante do quadro ora delineado, ndo vislumbro nulidade a ser acolhida, tendo-se
manifestado o Eg. Regional sobre todos os aspectos relevantes para a solucéo da
lide, conforme o seu livre convencimento motivado (arts.125 e 131 do CPC).

O fato de o orgéo julgador decidir contrariamente aos interesses da parte ndo
significa negativa de prestacao jurisdicional, desde que o acorddo se apresente
fundamentado, como sucedeu no caso dos autos.

Com efeito, observa-se que o v. acordéo recorrido atendeu ao comando do artigo
458 do CPC e ao artigo 832 da CLT, embora de forma diversa da pretendida pelo
Reclamante.

Desse modo, incolumes os referidos preceitos legais.

No tocante aos artigos 538 do CPC, 769, 832 e 897-A da CLT e 5°, incisos Il e LV,

da Constituicdo Federal, estes ndo se prestam, sequer em tese, a arguicao de



nulidade por negativa de prestacdo jurisdicional, a teor da Orientacao
Jurisprudencial n® 115 da SBDI-1 do TST:

"Embargos. Nulidade por negativa de prestacao jurisdicional. Conhecimento por
violacdo. Art. 458 CPC ou art. 93, IX CF/1988. (Inserido em 20.11.1997)

Admite-se o conhecimento do recurso, quanto a preliminar de nulidade por
negativa de prestacao jurisdicional, por violagdo do art. 832 da CLT ou do art. 458
do CPC ou do art. 93, IX da CF/1988.

Inadmissivel o recurso de revista, no particular.

[-]

2.3. PROVA ILICITA. JUSTA CAUSA. "E-MAIL". RASTREAMENTO. INTIMIDADE.
INVIOLABILIDADE

A Empresa ora Agravada despediu o0 ora Agravante por justa causa, depois de
constatar que o Reclamante, no exercicio de suas funcdes, teria expedido
comunicacOes eletrbnicas -- e-mail's -- com fotos pornograficas, utilizando-se do
computador e do provedor da empresa, bem assim do proprio endereco eletronico
da empresa que l|he foi disponibilizado para a execucdo de suas tarefas
profissionais.

Insurge-se o Reclamante no tocante a admissédo das provas apresentadas pela
Reclamada para comprovar a justa causa. Aduz que a Reclamada teria violado o
seu "e-mail", sem a sua anuéncia, contaminando, assim, as provas obtidas
mediante esse acesso "ilegal".

O Eg. Tribunal Regional consignou, no particular (sem grifo no original)

"JUSTA CAUSA. MEIO DE PROVA. LICITUDE.



0 juizo a quo ndo acolheu a justa causa pretendida pela reclamada,alegando que
as provas obtidas o foram de modo ilegal, com violagdo ao art. 5°, XXIl, da
Constituicdo, razdo pela qual condenou a reclamada no pagamento das seguintes
verbas rescisorias de direito.

Renova a reclamada, em sede de recurso ordinario, a tese da justa causa. Diz que
o autor utilizou-se indevidamente do correio eletrénico e do e-mail da empresa, os
guais lhe foram concedidos para o exercicio regular das suas atividades, para a
transmisséo de fotos de contetdo pornografico.

Aduz, ainda, que existe norma do Banco determinando que e-mail recebido por
empregado devera ficar restrito a assuntos inerentes ao trabalho.

Alega a reclamada que, ainda que assim nao se considere, mesmo na hipétese de
se entender que tenha sido a prova produzida através de meio ilicito, € importante
gue seja utilizado no presente caso o principio da proporcionalidade, de forma a
afastar os extremos, qual seja, a total inadmissibilidade da prova considerada
ilicita.

Comungo dos fundamentos lancados nas razdes de recurso da reclamada
acercado principio da proporcionalidade.

A aplicagdo do principio da proporcionalidade tem o objetivo de impedir que
através do dogma ao respeito de determinadas garantias, sejam violados outros
direitos, sendo maiores, de igual importancia, ou que, igualmente, precisam ser
preservados, no caso dos presentes autos, a propria reputagédo da reclamada, que
poderia ter a sua imagem abalada.

A referida teoria, portanto, tem por objetivo sopesar os interesses e valores em

discussdo, quando da consideracdo da prova obtida através de meio ilicito, de



forma que seja possivel a verificacdo da relacdo custo-beneficio da medida,
através da ponderacdo entre os danos causados e os resultados a serem obtidos.

A protecdo a individualidade, a liberdade, a personalidade ou a privacidade,
apesar de ser essencial no respeito ao Estado de Direito, ndo pode ser absoluta,
de forma a resultar no desrespeito a outras garantias de igual relevancia. Tal fato
resulta na necessidade de que haja a ponderacao do que gerara maior prejuizo ao

cidadao, se é a admissibilidade ou ndo da prova ilicitamente obtida.

De acordo com a decisdo de 1° grau, a reclamada teria utilizado de meios ilicitos,
substanciados no rastreamento do e-mail do reclamante, para descobrir quem
teria passado as fotos pornograficas para outras pessoas dentro da empresa.

A reclamada, com o objetivo de averiguar quem dentro da empresa estava a
praticar tal fato, rastreou ndo s6 o e-mail do reclamante, como o seu préprio
provedor.

Entendo que, sendo a reclamada detentora do provedor, cabe a ela o direito de
rastrear ou ndo os computadores da sua empresa, mormente quando s&o
fornecidos aos empregados para o trabalho. A partir do momento que surge uma
davida de uso indevido dos e-mails, por um certo grupo, sé se podera tirar esta
davida através do rastreamento do seu provedor.

A empresa poderia rastrear todos os enderecos eletrénicos, porque ndo haveria
qualquer intimidade a ser preservada, posto que o e-mail ndo poderia ser utilizado
para fins particulares.

E importante frisar que o obreiro, em seu depoimento, conforme se vé as fls. 117,

nao infirmou as alegacdes patronais no sentido de que a utlizacdo do e-mail



estaria restrita para fins de trabalho, tendo em vista ter declarado ... que o
depoente ndo tem certeza se a reclamada tinha restricdo em relacéo ao uso de e-
mail para assunto que nao de servico...'

Nestas circunstancias sequer se poderia falar em privacidade; o fato € que a
reclamada concedeu ao autor um e-mail com vistas a exclusiva utilizacdo para o
trabalho, visto que o provedor era do HSBC.

Nao ha qualquer violagdo ao e-mail do reclamante, posto que isto ndo era de sua
propriedade. Sendo o e-mail propriedade da reclamada, a mesma poderia ter
amplo conhecimento da forma como estava sendo utilizado.

Ocorre que muitos funcionarios vém se utilizando da internet e da intranet para
fins outros que n&o os inerentes as atividades da empresa. Tal conduta traduz-se
em ato faltoso e, do ponto de vista de muitos juristas, inclusive, ensejador de
rescisdo contratual por justa causa. H4 que se concordar que tal situacdo ndo
pode ser enquadrada no artigo 5°, inciso Xll, da Constituicdo Federal (...).

O legislador constituinte, ao criar este dispositivo, o fez com o intuito de proteger a
intimidade das pessoas, em situacfes que comumente ocorrem em locais
privados. Entretanto, é evidente que dentro de uma empresa, onde todos o0s
instrumentos sao de sua propriedade e disponibilizados aos empregados com o
Unico objetivo de melhor desenvolverem suas atividades, a situacdo € diversa,
sendo até mesmo 6bvio que ndo exista ‘confidencialidade' dentro das empresas e
gue os usuarios, acima de tudo, ndo confundam sua vida particular com a
atividade profissional.

Quando o empregado comete um ato de improbidade ou mesmo um delito

utilizando-se do e-mail da empresa, esta, em regra, responde solidariamente por



tal ato. Sob este prisma, podemos entdo constatar o quéo grave e delicada é esta
guestdo, que demanda a apreciacdo juridica dos profissionais do Direito.
Enquadrando tal situacdo a Consolidacédo das Leis do Trabalho, verifica-se que tal
conduta e absolutamente impropria, podendo configurar justa causa para a
rescisdo contratual, dependendo do caso e da gravidade do ato praticado.
Considerando que os equipamentos de informatica sdo disponibilizados pelas
empresas aos seus funcionarios com a finalidade Unica de atender as suas
atividades laborativas, o controle do e-mail apresenta-se como a forma mais
eficaz, tanto de protecéo e fiscalizacdo as informacdes que tramitam no ambito da
empresa, inclusive sigilosas, quanto de evitar o0 mau uso do sistema internet, que
pode, inclusive, atentar contra a moral e os bons costumes, causando a imagem
da empresa prejuizos de larga monta.

Desta forma, ndo ha qualquer indicio de que a reclamada tenha tentado invadir,
deliberadamente, a suposta privacidade do autor, ressaltando-se que, diante da
gravidade das denuncias recebidas, cabia ao empregador promover as diligéncias
necessarias a apuracgao dos fatos denunciados, sob pena de incorrer em omissao.
Assim, ndo vejo, com a mesma clareza do Juizo a quo, a suposta violacdo a
garantia da intimidade do reclamante, razao pela qual, no presente caso, ndo ha
que se falar na obtencéo de provas por meio ilicito." (fls.535/540)

Interessante, também, transcrever alguns trechos do voto do Juiz Douglas Alencar
Rodrigues, Revisor:

"Sr. Presidente,



Estou de acordo com o bem cuidado voto condutor, mas peco permissao para
tecer algumas breves consideragdes apenas acerca da falta grave discutida no
recurso empresarial.

Como esclareceu a d. Juiza Relatora, o Banco recorrente deliberou rescindir por
falta grave o contrato de trabalho mantido com o Reclamante, ap0s constatar que
ele, no exercicio de suas func¢des, fez expedir comunicagdes eletrénicas - e-mail's
- com fotos pornograficas, utilizando-se do computador da empresa, de seu
provedor e do préprio endereco eletronico que Ihes foram disponibilizados para a
execucao de suas atribuicdes.

A matéria € inédita e suscita uma série infindavel de questdes, como a que foi
tratada na instancia primaria, envolvendo a natureza ilicita do acervo probatério
construido pelo Reclamado, a partir do rastreamento de seu préprio provedor para
identificacdo da unidade responsavel pela remessa dos e-mail's com aquele
conteudo pornogréfico.

Na opinido do i. Julgador Primario, porque obtidas a partir da quebra do sigilo de
correspondéncia do Reclamante, as provas obtidas seriam ilicitas, por isso ndo se
prestando a justificacdo da falta grave aplicada, ante a ofensa aos incisos Xll e LVI
do art. 5° da CF.

Penso, porém, que a solucdo é diversa, reclamando o percurso prejudicial de
algumas etapas de raciocinio.

Em primeiro plano, cabe aferir se o e-mail concedido para o exercicio funcional
pode ou ndo ser equiparado as correspondéncias postais e telefonicas e, nessa
condicéo, se estaria alcangado pela tutela de privacidade inscrita no art. 5°, inciso

XIl, da CF.



Em segundo lugar, se a acdo empresarial, rastreando o provedor de acesso a
Internet para descobrir o responsavel pela publicizacdo de fotos pornograficas, a
partir de seus equipamentos e sistemas, teria ou ndo violado alguma garantia
constitucional, contaminando as provas obtidas.

E, finalmente, em terceiro plano, cumpre decidir se os fatos apurados justificaram
ou nao a resolucao contratual praticada pelo Reclamado.

Em relagéo ao primeiro aspecto, ndo vejo, com todas as venias devidas ao i. Juizo
Priméario, como reconhecer a existéncia de direito a privacidade na utilizacdo dos
equipamentos de trabalho fornecidos pelo empregador.

Relembro, inicialmente, que o art. 5°, inciso IX, da CF consagra a todos os
cidadaos a liberdade de expressdao comunicativa, independentemente de censura
ou licenga, igualmente assegurando, em seu inciso X, a tutela da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem das pessoas, com a previsédo de indenizacao
quando violadas.

Preconiza, também, o inc. XIl do mesmo art. 5° da CF (...).

No caso concreto, contudo, nenhum desses dispositivos restou malferido, como
passo a evidenciar.

Definitivamente, ndo ha como reconhecer a existéncia de direito a privacidade na
utilizacdo de equipamentos concebidos para a execucdo de fungcdes geradas por
contrato de trabalho.

Titular do poder diretivo, o empregador assume, ao celebrar o contrato de
trabalho, ndo apenas o poder de detalhar as tarefas a serem exercidas por seus
empregados, mas também a propria forma ou os limites como devem ser

exercidas.



(..

Parece certo, portanto, que, na auséncia de regras expressas que viabilizem a
utilizacdo dos equipamentos da empresa para fins privados, ndo ha como admitir
sejam eles manipulados com esse proposito, a tal modo que se possa reconhecer
ao empregado direito ao sigilo de correspondéncia eletrénica.

Muito embora dos autos aflore a absoluta auséncia de regulamentacéo
empresarial a respeito da questdo, 0 que poderia sugerir a inexisténcia de
qualquer restricdo para a utilizacdo do e-mail para fins pessoais, € certo que -
como consignado no parecer ministerial emitido em sesséo - em todos 0s e-mail's
acionados pelos empregados do Reclamado consta um breve texto em inglés,
ressaltando o carater confidencial das comunicacdes trocadas por aquele sistema
eletrdnico e a nota de que deveriam restituir mensagens recebidas com equivoco,
apagando-as em seguida do préprio programa de comunicacao.

Ainda que fosse absolutamente silente o contrato ou os sistemas operados, €
evidente que os postulados da lealdade e da boa-fé, informativos da teoria geral
dos contratos, inibiriam qualquer raciocinio favoravel a utilizacdo dos
equipamentos do empregador para fins moralmente censuraveis.

Considerando o0s objetivos que justificaram a concessdo de e-mail pelo
Reclamado, ndo ha como equipara-lo as correspondéncias postais e telefénicas,
alcancadas pela tutela de privacidade inscrita no art. 5°,inciso Xll, da CF.

(...)

Seja como for, ndo sendo possivel, na visdo deste juizo (CPC, art. 131),
reconhecer privacidade no sistema de comunicacao eletronico disponibilizado pelo

Reclamado para a execucdo pelo Reclamante de suas atividades profissionais,



resta claro que a acdo empresarial, rastreando o provedor de acesso a Internet
para descobrir o responsavel pela publicizacdo de fotos pornogréficas, ndo violou
qualquer garantia constitucional, tampouco contaminando as provas colhidas pela
empresa, ao contrario do que inteligiu o d. juizo primario.

Fixadas essas premissas, tenho como nitida a préatica de ato suscetivel de
autorizar a resolucao do contrato, por mau procedimento, (...).

Merece, pois, provimento a irresignagao patronal.

Se o0 e-mail é concedido pelo empregador para o exercicio das atividades laborais,
ndo ha como equipara-lo as correspondéncias postais e telefénicas, objetos da
tutela constitucional inscrita no art. 5°, inciso XlI, da CF.

Tratando-se de ferramenta de trabalho, e ndo de beneficio contratual indireto, o
acesso ao correio eletrébnico ndo se qualifica como espago eminentemente
privado, insuscetivel de controle por parte do empregador, titular do poder diretivo
e proprietario dos equipamentos e sistemas operados.

Por isso, o rastreamento do sistema de provisdo de acesso a Internet, como forma
de identificar o responséavel pelo envio de fotos pornograficas a partir dos
equipamentos da empresa, ndo denota quebra de sigilo de correspondéncia (art.
5°, inciso XIl, da CF), igualmente ndo desqualificando a prova assim obtida (art.
5°, inciso LVI, da CF), nulificando a justa causa aplicada (CLT, art. 482).

N&o havendo duvida acerca das reais finalidades do equipamento e sistema
disponibilizados, a divulgacéo de fotos pornogréficas a terceiros, com Serios riscos
a propria imagem da empresa empregadora, expde o mau procedimento do
empregado, justificando a resolugéo do pacto laboral.

Com essas breves consideragdes, acompanho o voto condutor.



E como voto, Sr. Presidente."

Sustenta o Reclamante no recurso de revista que o Eg. Tribunal a quo teria
violado o art. 5°, incisos X, Xll e LVI, da Constituicdo Federal, particularmente ao
admitir as provas ilicitas apresentadas pela Reclamada.

Argumenta o Agravante:

"Temos que a prova produzida pela empresa para substanciar a censuravel justa
causa alegada em sua defesa e reconhecida pelo Regional, ndo pode ser admitida
em juizo, pois totalmente contaminada, em razéo da flagrante ilegalidade, ja que
violada a correspondéncia do Autor.

[-]

Ficou, portanto, patente, que 0 acesso ao inteiro teor da correspondéncia
eletronica (e-mail) - o que abrange o conhecimento das fotos a ela anexadas - foi
feito sem a participagcdo ou expressa anuéncia de nenhum dos integrantes da
cadeia eletrbnica, o que, por si sO, caracteriza violacdo da correspondéncia e a
quebra da legalidade.

Apesar de o Reclamado ter dito que a conta de e-mail por ele fornecida ao Autor
foi na condicdo de que sua utilizacdo se desse exclusivamente para tratar de
assuntos e matérias afetas ao servigo, isso ndo significa dizer que o autorizaria
quebrar o sigilo da correspondéncia e ter acesso ao teor dos e-mails do
Recorrente sem sua anuéncia, ou de algum dos integrantes da cadeia.

[-]

O fato do (sic) Autor descumprir a determinagédo do Reclamado para somente usar
sua conta de e-mail para cuidar de assuntos do servigo poderia ser fato grave o

suficiente para ensejar a rescisao contratual por justa causa, conforme o caso.



Mas isso ndo se confunde com os meios através dos quais o Reclamado teve
acesso ao teor do e-mail, uma vez que para isso imprescindivel que o acesso seja
licito (Constituicdo, art. 5°, LVI c/cart. 332, do CPC), sem macula a nenhum
principio ou garantia constitucionalmente assegurada, inclusive o da
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia (art. 5°, XII)." (fls. 634/636)

A peculiaridade e a estupenda relevancia do presente caso recomendam uma

abordagem particularizada dos seus multiplos aspectos.

2.3.1 AINTERNET NO AMBIENTE DE TRABALHO

Sabe-se que a Internet e sua tecnologia foram rapidamente absorvidas pelas
Empresas, que se utilizam desse novo meio de comunicacao para desenvolver os
meios de producao, proporcionando, dentre outras vantagens, maior eficiéncia
para as suas atividades.

O numero expressivo de empregados trabalhando on line € uma indicacdo clara
da eficiéncia e utilidade das comunicagbes eletronicas, tais como "e-mail" e
acesso a Internet para fins profissionais. De baixo custo e rapidas, as
comunicagOes eletrénicas podem melhorar a eficiéncia e produtividade dos
empregados, propiciando formas convenientes de comunicagdo com clientes,
colegas de trabalho, além de transmissdo de informag¢fes de modo infinitamente
mais eficiente. Dadas as Obvias vantagens, inquestionavel o fato de as empresas
estarem cada vez mais lancando méao de tais recursos tecnoldgicos.

Sabe-se, todavia, que alguns empregados, com relativa frequiéncia, abusam na

operacdo do e-mail corporativo e da propria Internet, sob mdaltiplas formas, bem

conhecidas: envio a terceiros de fotos pornogréficas ou a divulgacdo de



mensagens obscenas, racistas, difamatdrias, reveladoras de segredo empresarial,
ou contendo virus etc. Outras vezes o empregado, em terminal de computador da
empresa, no horério de trabalho, vale-se da Internet para baixar musicas e filmes,
ou acessar sites "adultos" e, enfim, consome tempo e recursos preciosos do
empregador, para tratar de assuntos ndo relacionados ao servi¢o, acarretando
sensivel queda da produtividade, quando nao lentiddo no sistema de informatica
da empresa.

Essas e muitas outras situacdes bem conhecidas denotam que a tecnologia da
Internet, mormente da correspondéncia eletrénica, com seus encantos e mazelas,
tem suscitado um elenco infindavel de tormentosas e atormentadoras questdes
juridicas.

Uma de tais questdes consiste em saber se o empregador tem direito de rastrear
ou monitorar o e-mail corporativo disponibilizado ao empregado para uso em
servico e, em Ultima analise, se € licita a prova assim obtida, destinada a apuracao

de justa causa em processo judicial.

3.2.2 "E-MAIL" CORPORATIVO E "E-MAIL" PARTICULAR

Insta ressaltar, preliminarmente, que o correio eletrébnico ndo € um servico postal e
o depdsito de mensagens ndo é, tecnicamente, uma caixa postal propriamente
dita. Trata-se, tdo-somente, de um meio de comunicacdo, sendo o "e-mail" apenas
um depositario de mensagens eletrénicas enviadas para um endereco virtual,
como bem assinala Alexandre Agra Belmonte, em preciosa monografia sobre o
tema ("O Monitoramento da Correspondéncia Eletronica nas Relacdes de

Trabalho". S&o Paulo: LTr, 2004, p. 64).



Parece-me imperativo, a propdsito, desde logo, distinguir duas situa¢des basicas:
"e-mail" particular ou pessoal do empregado e "e-mail" corporativo.

No caso de "e-mail" particular ou pessoal do empregado -- em provedor préprio
deste, ainda que acessado louvando-se do terminal de computador do
empregador -- ninguém pode exercer controle algum de contetdo das mensagens
porquanto a Constituicdo Federal assegura a todo cidaddo ndo apenas o direito a
privacidade e a intimidade como também o sigilo de correspondéncia, o que
alcanca qualquer forma de comunicacdo pessoal, ainda que virtual. E, portanto,
inviolavel e sagrada a comunicacao de dados em e-mail particular.

Outra situacdo, a meu juizo, bem diversa, € aquela do chamado e-mail
corporativo, em que o empregado utiliza-se de computador da empresa, de
provedor da empresa e do préprio endereco eletrénico que Ihe foi disponibilizado
pela empresa, tudo para a utilizagcdo estritamente em servico. llustrativamente,
poder-se-ia afirmar que o e-mail corporatvo € como se fosse uma
correspondéncia em papel timbrado da empresa.

O "e-mail" corporativo distingue-se do e-mail pessoal ou particular do empregado,
na medida em que aquele equivale a uma ferramenta de trabalho que a prépria
Empresa coloca a sua disposicéo para utilizacdo em servico.

O "e-mail* corporativo € disponibilizado pelo empregador ao empregado,
louvando-se na confianca de que o empregado dele se utilizard em servico e de
forma adequada e ética.

A senha pessoal conferida ao empregado para o acesso de sua caixa de e-mail
ndo é uma ferramenta de protecao para evitar que o empregador tenha acesso ao

conteddo das mensagens. Ao contrario, a senha é instrumento de protecdo do



préprio empregador utilizada para evitar que terceiros, alheios a sua confianga,
tenham acesso as informacgdes trocadas dentro do sistema de e-mail da empresa
que, muitas vezes, sao referentes a assuntos internos e confidenciais.

E claro que ndo se pode negar ao empregado a utilizagdo comedida do e-mail
(enviando uma mensagem eventual) ou da internet (para, por exemplo, verificar
saldo bancario) para fins particulares, desde que esta utilizacéo, reitero, seja
comedida e em observancia da lei, da moral e dos bons costumes.

Convenci-me, contudo, de que, sendo o empregador proprietario do e-mail
corporativo, poderé ele exercer um controle, tanto formal (quantidade, horarios de
expedicdo, destinatarios etc.) quanto material (de conteudo) sobre o correio
eletrénico.

Inexiste, no Brasil, disciplinamento especifico de protecdo a privacidade do
empregado diante da utilizacdo do e-mail corporativo na empresa.

Cumpre ser afastada, para logo, a hipdtese de sigilo de correspondéncia em
relacdo ao empregado, no tocante ao uso do e-mail corporativo, se ndo ha, como
aqui, razoavel expectativa de privacidade.

Se 0 e-mail é de uso corporativo, a ndo ser que o empregador consinta, deve
destinar-se ao uso estritamente profissional. Quer dizer: nesse caso, 0 correio
eletronico ndo pode ser utilizado para fins pessoais, muito menos para provocar
prejuizo ao empregador, para dar vazao a lascivia do empregado ou para cometer
qualquer ilegalidade.

Impende ter presente que, em caso de o empregado utilizar de forma indevida ou

abusiva o e-mail corporativo, podera a Empresa, em tese, responder perante



terceiros por qualquer prejuizo, tal como sucederia coma utilizacdo danosa de
qualquer outra ferramenta de trabalho (Cédigo Civil de 2002, art. 932, inciso lll).
Neste sentido, apropriada a adverténcia de Alexandre Agra BELMONTE:

"Umas das razdes que levam ao rastreamento das navegacgfes e e-mails diz
respeito a associacdo da ma utilizacdo ao bom nome e reputacédo da empresa.

No terreno da responsabilidade civil, ndo tém validade os chamados Legal
Disclaimers ou avisos de isencdo de responsabilidade empresarial, que remetem
ao funcionario - e ndo a Empresa - a responsabilidade pelo envio de e-mail
causador de prejuizo moral ou material. Assim como ndo teria valor 0 aviso
afixado na porta de veiculo funcional, informativo de que a empresa nao
responderia pelos xingamentos, agressoes fisicas ou abalroamentos ocorridos em
horario de servico, remetendo ao empregado a integral responsabilidade pelos
atos. Isto porque o empregador responde, perante terceiros, pelos danos
praticados pelo empregado ou preposto."(IN: MONITORAMENTO DA
CORRESPONDENCIA ELETRONICA NAS RELACOES DE TRABALHO, LTr,

2004, P. 113)

3.2.3 MONITORAMENTO DO E-MAIL CORPORATIVO NO DIREITO
COMPARADO

Uma vez que o Brasil, como visto, ressente-se da auséncia de normatividade
especifica a respeito da correta utilizacdo do e-mail corporativo pelo empregado e
do possivel monitoramento desta ferramenta de trabalho pelo Empregador, revela-
se pertinente um rapido exame dessas questbes sob o prisma do Direito

Comparado.



Em termos legislativos, o Reino Unido € o Pais que mais evoluiu nesta area: o
Parlamento aprovou lei, conhecida como RIP (Regulation of Investigatory Powers
Act), que autoriza os empregadores, desde 24/10/2000, a promover o
monitoramento de e-mails e telefonemas de seus empregados, nos seguintes
termos textuais:

"(3) Conduct consisting in the interception of a communication is authorised by this
section if -

(a) It is conduct by or on behalf of a person who provides a postal service or a
telecommunications service; and

(b) it takes place for purposes connected with the provision or operation of that
service or with the enforcement, in relation to that service, of any enactment
relating to the use of postal services or telecommunications services." (Part I,
Chapter 1, Section 3.2%%,

Mais adiante disp8e ainda a referida Lei inglesa:

"(3) Nothing in any regulations under subsection (2) shall authorise the interception
of any communication except in the course of its transmission using apparatus or
services provided by or to the person carrying on the business for use wholly or

partly in connection with that business." (Part I, Chapter 1, Section 4.3%°)

28 (3) Procedimento consistindo na interceptacdo de uma comunicacdo é autorizada pela secgéo

se:
a) E um procedimento pelo ou no interesse de uma pessoa que forneca um servico postal ou
servigo de telecomunicagéo; e
b) Realiza-se para propoésitos relacionados com o fornecimento ou operacdo daquele servigco
ou com a execuc¢do de uma lei, em relacéo aquele servigo, referente a qualquer lei para o uso
de servigo postal ou de servigo de telecomunicagdes”. (Parte I, cap. |, Secgéo 3.2.)

89 Nada em qualquer regulamento na subseccao abaixo (2) autorizara a interceptacdo de qualquer
comunicacgao, exceto no curso de suas transmissdes, usando instrumentos ou servigos fornecidos
pelas ou para pessoas continuando no trabalho, para uso total ou parcialmente em ligacdo com
este trabalho. (Parte I, cap. I, seccéo 4.3).



Nos Estados Unidos da América, ha diversos precedentes que, a meu Ver,
merecem realce.

A Eg. Corte Suprema dos Estados Unidos analisou a questdo referente a
privacidade no ambiente de trabalho no famoso caso O'Connor v. Ortega.(480
U.S., 107 S. Ct. 1492, 94 L. Ed. 2d 714 - de 1987).

A época, a Eg. Suprema Corte Norte-Americana reconheceu que os empregados
tém direito a privacidade no ambiente de trabalho, digna de protecéo legal.
Entretanto, deve-se ponderar esta privacidade em relacdo as peculiaridades de
cada ambiente de trabalho.

A Eg. Corte assentou que, em certas areas, os empregados podem ter uma

razoavel expectativa de privacidade (expectation of privacy®®

). Mas, ressalva-se,
nunca de forma absoluta:

"The decision recognized that with the question of privacy in the workplace there
are no absolutes. Often whether an employee has a reasonable expectation of
privacy is a question of specific practices within the employee's workplace, and the
issue of whether an employee has a reasonable expectation of privacy 'must be
addressed on a case-by-case basis'." (Id. IN 716, 1497°%%)

Sob tal entendimento, diversos cidaddos daquele Pais moveram acfes em

desfavor do empregador ao argumento de que este, supostamente, teria violado

sua privacidade ao monitorar o e-mail corporativo.

29 Expectativa de privacidade.

#91 «“Esta decisdo reconheceu que a questdo de privacidade no local de trabalho néo é absoluta.
Muitas vezes, se um empregado tem uma razoavel expectativa de privacidade é uma questao de
préaticas especificas, dentro do local de trabalho de empregados, e a resolugdo do problema de
qual empregado tem uma razoavel expectativa de privacidade ‘deve ser abordado na base do caso
acaso” (Id. IN 716, 1497).



A maioria das Cortes americanas, porém, tende a assentar que o empregado, ao
receber uma caixa de e-mail de seu empregador, ndo tem expectativa de
privacidade quanto a esta.

Vale dizer: tendo em vista o ambiente de trabalho e a natureza dos recursos
tecnoldgicos fornecidos pelo empregador, os referidos Tribunais americanos vém
consignando que o empregado ndo tem razoavel expectativa de privacidade
quanto a utilizagdo do e-mail corporativo e do acesso a Internet através do sistema
operacional da empresa. Acentuam, inclusive, que mesmo que houvesse uma
razoavel expectativa de privacidade, tal expectativa cederia diante do interesse do
empregador em assegurar que seus empregados ndo abusem do e-mail da
empresa e dos sistemas de Internet.

No leading case®? de Smyth v. Pillsbury Co., determinado empregado alegou que
havia sido dispensado de forma contraria a politica da empresa, pois sua
privacidade teria sido violada.

Neste caso, a Eg. United States Court for the Eastern District of Pennsylvania®®®
entendeu que o Empregado havia enviado vérias mensagens de e-mail atraveés do
sistema da Empresa, que vieram a ser acessadas pelo seu empregador, sem a
sua anuéncia. Devido ao contetddo improprio destas mensagens, o Empregador
rescindiu o contrato de emprego.

Esta Eg. Corte da Pennsylvania, entretanto, negou procedéncia ao pedido do
empregado, a despeito de resultar comprovado que o Empregador havia reiterado

aos seus Empregados que o e-mail poderia ser utilizado para fins pessoais e que

292 caso exemplo.

293 Egrégia Corte do Estados Unidos para o Distrito Leste da Pennsylvania.



as mensagens ndo seriam, em momento algum, interceptadas, mantendo-se
confidenciais.

A aludida Corte americana entendeu que, mesmo com as referidas concessfes do
empregador, o empregado nado tinha expectativa de privacidade ao utilizar o
sistema da empresa para enviar suas mensagens de e-mail.

Releva transcrever alguns trechos da decisdo em apreco:

Liability only attaches when the "intrusion is substantial and would be highly
offensive to the 'ordinary reasonable person.” Borse, 963 F.2d at 621 (citation
omitted). Although the Court of Appeals in Borse observed that "the Pennsylvania
courts have not had occasion to consider whether a discharge related to an
employer's tortious invasion of an employee's privacy violates public policy”, the
Court of Appeals predicted that in any claim where the employee claimed that his
discharge related to an invasion of his privacy "the Pennsylvania Supreme Court
would examine the facts and circumstances surrounding the alleged invasion of
privacy. If the court determined that the discharge was related to a substantial and
highly offensive invasion of the employee's privacy, believe that it would conclude
that the discharge violated public policy.” Id. at 622. In determining whether an
alleged invasion of privacy is substantial and highly offensive to a reasonable
person, the Court of Appeals predicted that Pennsylvania would adopt a balancing
test which balances the employee's privacy interest against the employer's interest
in maintaining a drug-free workplace. Id. at 625. Because the Court of Appeals in
Borse could "envision at least two ways in which an employer's drug and alcohol
program might violate the public policy protecting individuals from tortious invasion

of privacy by private actors" id. at 626, the Court vacated the district court's order



dismissing the plaintiff's complaint and remanded the case to the district court with
directions to grant Borse leave to amend the Compliant to allege how the
defendant's drug and alcohol program violates her right to privacy.

Applying the Restatement definition of the tort of intrusion upon seclusion to the
facts and circumstances of the case sub judice, we find that plaintiff has failed to
state a claim upon which relief can be granted. In the first instance, unlike personal
property searches, we do not find a reasonable expectation of privacy in e-mail
communications voluntarily made by an employee to his supervisor over the
company e-mail system not with standing any assurances that such
communications would not be intercepted by management. Once plaintiff
communicated the alleged unprofessional comments to a second person (his
supervisor) over an e-mail system which was apparently utilized by the entire
company, any reasonable expectation of privacy was lost. Significantly, the
defendant did not require plaintiff, as in the case of an personal property search to
disclose any personal information about himself. Rather, plaintiff voluntarily
communicated the alleged unprofessional comments over the company e-mail
system. We find no privacy interests in such communications.

In the second instance, even if we found that an employee had a reasonable
expectation of privacy in the contents of his e-mail communications over the
company e-mail system, we do not find that a reasonable person would consider
the defendant's interception of these communications to be a substantial and
highly offensive invasion of his privacy. Again, we note that by intercepting such
communications, the company is not, as in the case of personal property searches,

requiring the employee to disclose any personal information about himself or



invading the employee's person or personal effects. Moreover, the company's
interest in preventing inappropriate and unprofessional comments or even illegal
activity over its e-mail system outweighs any privacy interest the employee may
have in those comments.

In sum, we find that the defendant's actions did not tortiously invade the plaintiff's
privacy and, therefore, did not violate public policy. As a result, the motion to
dismiss is granted. (Smyth v. Pillsbury Co., 914F.Supp. 97, 100 - E.D. Pa.

1996)%%4.

2% Ha risco somente quando a “intrusdo é substancial e seria altamente ofensiva & ‘pessoa

mediana comum’™. Borse, 963 F. 2d, 621 (citacdo omissa). Também a Corte de Appeals em Borse
observou que “a Corte de Pennsylvania néo tivera oportunidade de considerar se uma despedida
conexa a invasédo prejudicial de um empregador a privacidade de um empregado viola interesse
publico”, a Corte de Appeals predisse que em qualquer pretensdo em que o empregado reclamou
que sua despedida relativa a uma invasdo de sua privacidade “a Suprema Corte da Pennsylvania
examinaria os fatos e circunstancias que circundam a alegada invasdo de privacidade. Se a corte
decidiu que a despedida foi referente a uma invasdo altamente ofensiva e substancial da
privacidade do empregado, acredita que concluiria que a despedida violou o interesse publico.” Id.
622. Concluindo se uma alegada invasédo de privacidade é substancial e altamente ofensiva para
uma pessoa mediana, a Corte de Appeals disse que Pennsylvania adotaria um teste de equilibrio o
qual examina o interesse da privacidade do empregado contra o interesse do empregador em
manter um ambiente de trabalho livre de drogas. Id. 625. Porque a Corte de Appeals em Borse
poderia “visar pelo menos dois caminhos no qual um programa contra alcool e drogas do
empregador pode violar o interesse publico, protegendo individuos de invasGes de privacidade
prejudiciais por atores privados” id 626, a Corte anulou a ordem da jurisdigdo distrital demitindo a
parte querelante e remetendo o0 caso a corte distrital com instrucdes para Borse reformar a
declaragdo e o autor explicitar como os defensores do programa contra alcool e drogas violam seu
direito a privacidade.

Aplicando a definicdo de exposicdo do prejuizo da intrusdo sobre separacdo dos fatos e
circunstancias do caso sub judice, nés pensamos que autor ndo teve éxito para expor a
reclamacdo sobre qual remédio pode ser concedido. Em primeira instancia, diferentemente da
busca de individualidade, nés ndo encontramos uma expectativa razoavel de privacidade nas
comunicagdes por e-mail feitas voluntariamente por um empregado ao seu supervisor sobre o
sistema de e-mail corporativo ndo com condi¢cdo de qualquer seguranga que tais comunicagdes
nao seriam interceptadas pela chefia. Desde que o autor comunicou o alegado comentario nao
profissional a uma segunda pessoa (seu supervisor) sobre um sistema de e-mail o qual era
aparentemente utilizado por toda companhia, qualquer expectativa de privacidade perdeu-se.
Significativamente, o réu ndo requereu ao autor, como numa busca de individualidade para
descobrir qualquer informagéo sobre si mesmo. Ao contrario, o autor voluntariamente comunicou
os alegados comentarios ndo profissionais sobre o sistema do e-mail corporativo. N6s nao
encontramos nenhum interesse privativo em tais comunicacées.

Na segunda instancia, mesmo se nés achassemos que um empregado tem uma razoavel
expectativa de privacidade no conteddo de suas comunicag¢des por e-mail sobre o sistema do e-
mail da empresa, n6s ndo pensamos que uma pessoa razoavel consideraria a intercepgao do réu
naquelas comunicagdes fosse uma invasdo substancial e altamente ofensiva de sua privacidade.



Outro caso famoso ocorreu no Estado do Texas, onde o Quinto Distrito da Corte
de Apelacdo do Texas também se posicionou favoravelmente em relacdo ao
Empregador.

No aludido processo, independentemente de a Empresa Microsoft haver
providenciado ao Empregado uma senha de acesso para o e-mail e uma pasta
pessoal para arquivar suas mensagens, a Eg. Corte do Texas também decidiu que
ao Empregado nédo assiste razoavel expectativa de privacidade nas mensagens
arquivadas dentro daquela pasta ou dentro de sua caixa de e-mail.

A mencionada conclusdo fundou-se no argumento de que as mensagens de e-
mail primeiro teriam circulado dentro de varios pontos do sistema de e-mail da
Microsoft, onde poderiam ser acessadas a qualquer hora pela Empresa e,
somente depois, viriam a compor a esfera privada do Empregado. Importa
transcrever o seguinte trecho da decisao:

"As asserted by Mc Laren in his petition, e-mail was delivered to the server-based
"inbox" and was stored there to read. Mc Laren could leave his e-mail on the
server or he could move the message to a different location. According to Mc
Laren, his practice was to store his e-mail messages in" personal folders." Even
so, any e-mail messages stored in Mc Laren's personal folders were first

transmitted over the network and were at some point accessible by a third-party.

Novamente, nés notamos que interceptando tais comunicagfes, a empresa ndo esta como num
caso de busca de individualidade, requerendo ao empregado para revelar qualquer informacéo
pessoal sobre si mesmo ou invadindo a pessoalidade do empregado ou efeitos pessoais. Além
disso, o interesse da empresa em prevenir comentarios inapropriados e antiprofissionais ou mesmo
atividade ilegal sobre seu sistema de e-mail sobrepuja qualquer interesse de privacidade que o
empregado possa ter naqueles comentarios.

Em resumo, nés entendemos que as agfes do réu ndo invadem prejudicialmente a privacidade do
autor e, portanto, ndo violam interesse publico. Como um resultado, a mo¢édo para demitir esta
concedida. (Smyth v. Pillsbury Co., 914F. Supp. 97,100-E.D. Pa. 1996).



Given these circumstances, we cannot conclude that Mc Laren, even by creating a
personal password, manifested --and Microsoft recognized -- a reasonable
expectation of privacy in the contents of the e-mail messages such that Microsoft
was precluded from reviewing the messages.” (Case n°® 05-97-00824, 1999 Tex.

App. Lexis 4103 -Tex. Crt. Of App., May 1999)>%°.

A Eg. Court of Appeal of the State of California, por sua vez, no caso Bourke v.
Nissan Motor Corporation, manifestou-se no mesmo sentido:

Whether an individual's constitutional right to privacy has been violated depends
first on a determination whether that individual had a personal and objectively
reasonable expectation of privacy which was infringed.(Alarcon v. Murphy (1988)
201. Cal.App.3d1, 5; People ex rel. Franchise Ta x Bd. v. Superior Court (1985)
164 Cal.App.3d 526, 540-541.) Nissan maintains that the evidence conclusively
establishes that plaintiffs had no reasonable expectation of privacy in their E-mail
messages. In support of this contention, they cite the following undisputed facts:
(1) Plaintiff search signed a Computer User Registration Form, which states that
"[is company policy that employees and contractors restrict their use of company-
owned computer hardware and software to company business." (2) In November or

December of 1989, more than a year before her termination, Hall learned from co-

2% “Como sustentado por Mac Laren em sua peticio, e-mail foi distribuido ao servidor e foi
arguivado a4 para ler. Mc Laren deixaria seu e-mail no servidor ou moveria a mensagem para um
lugar diferente. De acordo com Mc Laren, sua pratica foi distribuir suas mensagens de e-mail em
folders pessoais. Mesmo assim, qualquer mensagem de e-mail distribuida nos folders de Mc Laren
foi primeiro transmitida sobre a rede de trabalho e estavam acessiveis em varios pontos, por
terceiros. Dadas essas circunstancias, ndo podemos concluir que Mc Laren, mesmo criando uma
senha pessoal manifestada - e a Microsoft reconhecido - uma expectativa razoavel de privacidade
no conteldo das mensagens de e-mail tanto que a Microsoft foi impedida de examinar as
mensagens”. (Caso n° 05-97-00824, 1999 Tex. App. Lexis 4103 — Tex. Crt. Of. App., May 1999).



workers that E-mail messages were, from time to time, read by individuals other
than the intended recipient. Hall relayed this information to Bourke in March of
1990. (3) In June 1990, a full six months before Bourke's termination, a fellow
employee, Lori Eaton, contacted Bourke to complain about the personal, sexual
nature of Bourke's E-mail message which Eaton had retrieved for demonstration
purposes during a training session at an Infiniti dealership.

Nissan contends that the foregoing uncontroverted facts regarding plaint if
knowledge that E-mail messages could in fact be read without the author's
knowledge or consent establishes as a matter of law that plaintiffs had no
objectively reasonable expectation of privacy in those messages. In contradiction
of that conclusion, plaintiffs assert that they had such an expectation because they
were given passwords to access the computer system and were told to safeguard
their passwords. While plaintiffs' statements that they believed that their E-mail
messages would remain private may be sufficient, on a motion for summary
judgment, to raise the issue of plaintiffs' subjective understanding, the question
presented to us is whether their expectations of privacy were objectively
reasonable as a matter of law. We agree with the trial court that they were not.

In the absence of a reasonable expectation of privacy, there can be no violation of
the right to privacy. (Alarcon v. Murphy, supra, 201Cal. App.3d 1, 5.) Thus,
plaintiffs' causes of actions for common law invasion of privacy and violation of the
constitutional right to privacy were properly dismissed on summary judgment.

(Case n° B068705 - July 2003)>%®

2% ge um direito constitucional & privacidade de um individuo tem sido violado depende primeiro de
determinar se aquele individuo tem uma expectativa razoavel de privacidade pessoal e



Abracaram igualmente tal diretriz os seguintes precedentes norte-americanos:
Restuccia v. Burk Technology, Inc., julgado pela Eg. Supreme Judicial Court of
Massachusetts em 12/08/96; Fraser v. NationwideLife Insurance Co., julgado pela
Eg. United States Court of Appels for theThird Circuit em 23/06/03.

Percebe-se, assim, dessa rapida mencao ao Direito Comparado, que dois paises
paladinos do respeito as liberdades civis e aos direitos e garantias individuais do
cidaddo -- EUA e Reino Unido --- ndo ousaram estender ao e-mail corporativo a
protecdo outorgada ao cidadao no tocante a inviolabilidade da comunicacao e da
privacidade.

No Brasil, penso que ndo ha razdo para adotar solucéo diferente.

Sem mais, é imperativo notar também que ndo ha direito absoluto e que na

concepcéo de direito justo repousa a necessidade de observancia do principio da

objetivamente tenha sido infringida. (Alarcon v. Murphy, 1988, 201. Cal. App.3d1, 5; People ex rel.
Franchise TA x Bd. V Superior Court, 1985, 164. Cal. App. 3d 526, 540-541). Nissan mantém a
evidéncia, conclusivamente, estabelece que as partes ndo tém razoavel expectativa de privacidade
em suas mensagens. Em amparo a esta controvérsia, eles citam os seguintes fatos incontroversos:
(1) A parte firmou uma forma de registro de usuario de computador, a qual declara que “é interesse
corporativo que empregados e contratantes restrinjam o uso de seus proprios computadores,
maquinas e programas, aos negoécios da empresa”. (2) Em novembro ou dezembro de 1989, mais
de um ano antes de seu término, Hall soube através de colegas que mensagens de e-mail eram,
de quando em quando lidos por individuos outros que ndo o receptor destinatario. Hall retransmite
essa informacdo a Bourke em marco de 1990. (3) Em junho de 1990, seis meses antes da
conclusdo de Bourke, um colega de trabalho, Lori Eaton, contatou com Bourke para lamentar-se
sobre a natureza sexual da mensagem de e-mail de Bourke que Eaton tinha restaurado para
propdsitos de demonstracéo durante uma sessédo de treino a uma infinidade de empresérios.
Nissan argumenta que os fatos incontroversos anteriores relativamente a querela ainda que tivesse
ciéncia que as mensagens de e-mail poderiam de fato ser lidas sem o conhecimento do autor ou
consentimento, como uma matéria de direito que as partes ndo tém objetivamente razoavel
expectativa de privacidade em todas as mensagens. Em contraposigéo a esta concluséo, as partes
sustentam que eles tém uma tal expectativa porque ganharam senhas para acessar o sistema de
computador e informaram a protegéo de suas senhas. Enquanto as declara¢des das partes de que
eles acreditavam que suas mensagens de e-mail restariam privadas pode ser suficiente, numa
mocao para um julgamento sumario, aumenta o fluxo de acordo subjetivo das partes, a questédo
apresentada para nés é se suas expectativas de privacidade eram objetivamente razoaveis como
uma matéria de direito.N6s concordamos com o julgamento que elas ndo eram. Na falta de uma
razoavel expectativa de privacidade ndo pode existir nenhuma violagdo do direito a privacidade.
(Alarcon v. Murphy, supra, 201Cal. App.3d 1,5). Entdo, querelantes, causadores de ac¢des na
common law, de invasédo de privacidade e violagdo do direito constitucional a privacidade foram
corretamente demitidos em julgamento sumario. Case n° Bo68705- Julho 2003).



proporcionalidade como mecanismo destinado a evitar a excessiva prote¢do a um
direito em detrimento de outro.

KARL LARENZ, em classica obra, apds assinalar que se alude ao principio da
proporcionalidade para designar "las limitaciones o desventajas, que alguien tiene
que tolerar en un caso concreto, en interés de otro o de la generalidad" e depois
de referir ao "principio de que la intervencién e nun bien juridico y la limitacion de
la libertad no puden ir mas alla de lo que sea necesario para la protecciéon otro
bien o de un interés de mayor peso", arremata:

"El principio de proporcionalidad suministra un criterio juridico-constitucional para
llevar a cabo una ponderacion ajustada de los intereses a proteger, es decir, del
campo de proteccion de los derechos fundamentales, por una parte, y de los
intereses dignos de defensa, por otra. Ello significa, ante todo, que 'los medios de
intervencion tienen que ser adecuados a los objetivos del legislador y que no
pueden resultar excesivos para el particular’. Con el rasero de la proporcionalidad,
el Tribunal Constitucional federal mide, entre otras cosas, la necessidad y la
duracion de la prision preventiva.

El principio de proporcionalidad, en su sentido de prohibicion de la excesividad, es
un principio del Derecho justo que deriva inmediatamente de la idea de justicia,
indudablemente concecta com la idea de 'moderacién' y de 'medida justa’ en el
sentido de equilibrio."(Derecho Justo, Civitas, 1985, p. 144/145.

Na espécie, a invocacdo do principio da proporcionalidade vem a proposito da
necessidade de sopesarem-se os multiplos valores juridicos em xeque e nao
apenas o direito do empregado, como qualquer cidaddo, a inviolabilidade da

comunicagéao e da privacidade.



No caso concreto, de um lado, ndo ha, como ressaltado, identidade de fins entre o
correio eletrbnico particular e o corporativo, para que se pudesse cogitar de
transgressao ao principio da inviolabilidade da comunicacéo.

De outra parte, se é certo que a Carta Magna tutela a intimidade e a privacidade
do cidadao -- valores que, insisto, ndo estdo sequer em jogo em se cuidando de e-
mail corporativo, dada a sua finalidade -- ndo menos certo que também tutela no
mesmo preceito constitucional (art. 5° inciso X) o direito do empregador a
imagem. Ora, ocioso repisar quédo comprometedora e danosa pode revelar-se ao
direito do empregador a imagem a atuacao do empregado na utilizacdo da Internet
e do correio eletrénico da empresa.

Ademais, se se cuida de "e-mail" corporativo, estd em xeque também, e talvez
principalmente, o exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o
computador capaz de acessar a INTERNET e sobre o proprio provedor, direito
esse igualmente merecedor de tutela constitucional.

Tecidas essas consideragfes, passo ao exame objetivo do agravo de instrumento
do Reclamante.

A insurgéncia do agravante ndo merece prosperar.

No caso, o préprio Reclamante, nas raz6es do recurso de revista, reconhece que
0 e-mail corporativo foi disponibilizado pela Reclamada para ser utilizado "somente
para assuntos e matérias afetas ao servico". (fl. 636)

Fixada tal premissa, e a exemplo do que ja se delineia, como visto, no Direito
Comparado, ndo vislumbro razoavel expectativa de privacidade do empregado na

utilizacéo de "e-mail" corporativo fornecido pela Empresa.



Em meu entender, o e-mail corporativo ndo desfruta da mesma protecao
outorgada a correspondéncia de natureza pessoal. E simples instrumento de
trabalho, que o Empregador confia ao Empregado para auxilia-lo no desempenho
de suas atividades laborais.

Penso, por conseguinte, que se o e-mail corporativo pertence a Reclamada, se é
instrumento de trabalho, se ndo existe expectativa de privacidade com relacdo as
mensagens enviadas, pode o Empregador monitorar a atividade do Empregado,
no horério de trabalho.

Bem se compreende que assim seja porquanto as mensagens eletronicas
trafegam pelo sistema operacional do Empregador exclusivamente para fins
corporativos, como ferramenta de trabalho. Por isso, sem a protecdo do sigilo
pessoal de correspondéncia.

Ndo colhe o argumento do Reclamante de que a Empresa Agravada
supostamente reconheceu a inviolabilidade do e-mail corporativo, ao providenciar
para o ora Agravante uma senha pessoal de acesso para a caixa de correio
eletrénico.

Insisto em assinalar que a senha pessoal ndo gera qualquer expectativa de
privacidade em relacdo ao e-mail corporativo, tendo em conta que dita senha é
ferramenta de protecdo do Empregador, ou seja, visa a evitar que terceiros alheios
a sua confianca acessem o conteldo das mensagens.

Objetivamente, ndo vislumbro ofensa ao principio da inviolabilidade do sigilo das
correspondéncias (art. 5° Xll, CF/88) porquanto o e-mail corporativo era
concedido ao Reclamante para o exercicio das atividades laborais e, assim, para o

transito de mensagens de cunho eminentemente profissional. Ndo ha como



equipara-lo, para efeito de protecdo a interceptacdo, as correspondéncias postais
e telefbnicas.

Igualmente, ndo detecto afronta ao principio da inviolabilidade a intimidade e a
privacidade (art. 5°, X, CF/88), na medida em que ndo h& intimidade ou
privacidade do Empregado a ser resguardada no tocante ao uso de e-mail
corporativo disponibilizado pela Empresa. Afora isso, no caso, o empregado nao
tinha razoavel expectativa de privacidade, o que se extrai da declaragdo de que o
e-mail corporativo destinava-se "somente para assuntos e matérias afetas ao
servico" (fl. 636).

Por derradeiro, ndo ha vulneracdo ao principio que assegura a inadmissibilidade,
no processo, das provas obtidas por meio ilicito (art.5°, LVI), por isso que, sendo o
e-mail corporativo propriedade da Empresa, meramente cedido ao Empregado
para fins corporativos, o Empregador podera exercer controle tanto formal como
material (conteldo) das mensagens que trafegam pelo seu sistema operacional.

O recurso de revista, portanto, afigura-se inadmissivel.

Nego provimento ao agravo de instrumento do Reclamante.



ANEXO C — Ac6rdao do Tribunal Superior do Trabalho de Agravo de
Instrumento em Recurso de Revista — Proc. n° 613/2000-013 -10-00;

Publicacéo: DJ - 10/06/2005



B) AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA
1. CONHECIMENTO
Atendidos os pressupostos legais de admissibilidade, conheco do agravo de

instrumento.

2. MERITO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO

[...]

B) RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA

1. CONHECIMENTO

Satisfeitos os pressupostos comuns de admissibilidade, examino os especificos do
recurso de revista.

1.1. PRELIMINAR. NULIDADE. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL
[-]

2. MERITO DO RECURSO DE REVISTA

[-]

Brasilia, 18 de maio de 2005.

JOAO ORESTE DALAZEN

Ministro Relator

NIA: 3896444






