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RESUMO

A presente pesquisa monografica expde aspectos a respeito da utilizacdo da internet
no ambiente de trabalho, mais especificamente do correio eletrénico corporativo, por
parte do empregado, diante do poder fiscalizatério que detém o empregador. Poder
este que possui certas limitacbes na legislagéo vigente, o que inclui o instrumento
contratual, bem como os direitos fundamentais. O presente trabalho é feito com
analise no método dialético e em posicdes da doutrina e jurisprudéncia em face da
grande discussdo que gera a referida questdao ndo havendo assim unanimidade no
gue tange o livre acesso vindo do empregador a essa ferramenta de trabalho que
por ele é fornecida. Primordialmente é analisada aspectos da relacdo de emprego,
com maior énfase na subordinacgéo juridica, tendo em vista que € um dos elementos
gue se mostram com mais importancia na relacao, e também, as novas tecnologias
gue é mais importante para o trabalho. No segundo instante é feita uma
conceituacao dos direitos fundamentais com seu surgimento e evolugcédo, de modo
gue se mostram relevantes para sua compreensao. Sendo assim, logo € abordado o
direito a intimidade por estar englobado pela tematica principal da pesquisa, e
também a aplicacdo dos direitos fundamentais aos particulares. Ja no ultimo capitulo
€ abordado o correio eletrénico e o e-mail corporativo com a respectiva fiscalizacao
por parte do empregador e os limites para tanto, em face dos direitos fundamentais.
Ocorre que, em razéo da inviolabilidade de correspondéncia que abrange o e-malil
corporativo e dos direitos fundamentais, ndo existe possibilidade da fiscalizag&o por
parte do empregador.

Palavras-chave: E-mail corporativo. Direitos fundamentais. Poder de fiscalizacéo.



SUMMARY

This monographic research exposes aspects regarding the use of the internet in the
workplace, but specifically the corporate electronic mail, by the employee, before the
power related to the supervision that holds the employer. This power that has certain
limitations in the existing legislation which includes the contractual instrument as well
as fundamental rights. This work is done with the dialectical method and analysis on
the doctrine and jurisprudence in the face of great thread that generates this question
so there is no unanimity when it comes to free access coming from the employer to
this working tool that is provided. Primarily is analyzed aspects of the employment
relationship with greater emphasis on subordination, considering that is one of the
elements that are important enough in the relationship, and also, the new
technologies that are part of the working environment. In the second minute there is
a concept of fundamental rights with its emergence and evolution, so that are
relevant to your understanding. So, is soon approached the right to intimacy to be
encompassed by the main research theme, and also the application of fundamental
rights to individuals. In the last chapter is addressed the e-mail and the corporate e-
mail with their supervision by the employer and the limits for both, in the face of
fundamental rights. It turns out that, due to the inviolability of correspondence
covering the corporate e-mail and of fundamental rights, there is no possibility of
inspection by the employer.

Keywords: Corporate E-mail. Fundamental rights. Supervisory power
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INTRODUCAO

Neste presente trabalho de conclusdo de curso, tem seu principal objetivo
apresentar o limite ao poder diretivo do empregador frente ao direito a intimidade do
empregado quanto ao uso do e-mail no local da prestacdo do trabalho, em que o
mesmo faz uso do correio eletrénico corporativo pelo empregado com fito particular,
sendo este instrumento fornecido pelo empregador. E a que se ponto chegou as
grandes modificacbes que o meio eletronico pode causar nas relacdes de trabalho,
como as empresas controlam essas ferramentas de acesso que se exercida de
forma arbitraria podera violar os direitos do empregado, especialmente o direito a
intimidade quanto ao uso dos correios eletronicos no local de trabalho, podendo
ocasionar demisséo, diante das facilidades de vigilancia fornecidas pelas novas
tecnologias, principalmente sob a alegacdo de descumprimento do principio da boa-
fé e diligéncia.

Tendo em vista ao avancgo tecnologico em que as empresas atuais aderiram
as novas tecnologias de informagdo com o principal objetivo de suprir as
necessidades do mercado, os mecanismos eletrébnicos passaram a fazer parte do
dia-a-dia profissional de empregados e empregadores, surgindo, entdo, demandas
trabalhistas, em virtude de ma utilizacdo desses recursos.

A escolha do tema se deu pelo fato de haver tantos aspectos existentes na
prestacdo de trabalho que ao ver mostram-se necessariamente importantes, uma
vez que nao raras vezes deixa de ser abordado. Tendo em vista as circunstancias
em que sdo violados os direitos do empregado, razdo pela qual deve-se ser
conferida maior énfase na pesquisa com relacdo as limitagbes do empregador.
Verifica-se ainda que o empregador desrespeita diretamente os direitos que o
empregado possui de tal maneira que instigou a presente pesquisa com finalidade
de verificacdo das possibilidades existentes e garantias que asseguram os direitos
fundamentais.

O presente trabalho visa demonstrar consequentemente a existéncia ou nao
do possivel monitoramento do correio eletrdnico particular dos empregados em
virtude do poder diretivo do empregador, utilizando através da legislacéo, doutrina e

decis@es jurisprudenciais.
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No primeiro capitulo iremos explanar a relacdo de emprego, o poder diretivo
do empregador e os limites do poder diretivo, bem como sua subordinacéo juridica,
as novas tecnologias que o mercado de trabalho fornece para seus trabalhadores e
como sdo o ambiente de trabalho. Nesse sentido, daremos um direcionamento que
servira de base para o desenvolvimento da tematica.

Ao chegarmos no segundo capitulo verificaremos as nocdes dos direitos
fundamentais inerentes e a sua evolucéo, veremos ainda o direito a intimidade face
ao empregado X empregador e sua aplicacéo referindo-se direitos fundamentais aos
particulares.

Portanto, demonstrando a relacdo de emprego, os elementos e subordinacdo
juridica, o direito a intimidade e a evolucéo dos direitos fundamentais, bem como sua
aplicacdo aos particulares, serao abordados no ultimo capitulo os aspectos inerentes
ao uso dos mecanismos eletronicos no ambiente de trabalho em virtude dos
avancos tecnoldgicos, como o0 monitoramento do e-mail corporativo, principalmente
no que tange a fiscalizacdo pelo empregador e a necessidade de utilizacdo pelos
empregados, de forma mais agil e eficaz, e as novas ferramentas de vantagem que
proporcionam no trabalho, .

Por fim, adentrando a problematica da presente pesquisa serdo verificadas
diferencas entre o correio eletrénico e o email corporativo analisando se ha algum
possivel enquadramento de ambos como correspondéncia e com a consequente

protecdo enquanto a sua violacao.
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1 DA RELACAO DE EMPREGO

Verifica-se que ao tratarmos em especifico do contrato de trabalho, devemos
conceituar de forma clara a diferenca existente entre relagdo de trabalho e relagao
de emprego.

Em seguida trataremos os elementos no qual compde com contrato de
trabalho com énfase a subordinacdo, que se faz tamanha importancia para a
presente pesquisa. Logo apés se fara na perspectiva atual no que tange as novas

tecnologias e o ambiente de trabalho.

1.1 Conceito

Primordialmente faz-se necesséria a distincdo entre relacdo de trabalho e
relacdo de emprego, no qual a ciéncia do direito distingue claramente essa
diferenca: a primeira é de carater genérico, no que tange a todas as relacdes
juridicas, a toda modalidade de contratacdo de trabalho humano admissivel,
englobando ai a relacdo de emprego, que se trata de um tipo legal proprio e
especifico, sendo mera espécie do género.

O trabalho empregaticio, como sendo trabalho livre, mas com subordinacgéo,
constitui-se na relacdo juridica mais importante e frequente de todas as relacdes de
trabalho que se tém formado na sociedade capitalista, diferentemente dos periodos
anteriores ao século XIX, quando predominava o trabalho nao livre, sob a forma
servil ou, anteriormente, escrava.

A diferenciacdo ganhou maior relevancia apés alteracdo do artigo 114, | da
Constituigcao Federal, a partir da Emenda Constitucional n.° 45/2004, em que nota-se
antes da referida Emenda a Justica do Trabalho era competente para julgar e
processar litigios que envolvessem relacbes de emprego, contudo com a nova
redacdo passou-se a ser responsavel pela solucdo de questdes que atinjam
relacdes de trabalho.

A definicdo do contrato de trabalho est4 expresso no artigo 442 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho, que prevé o seguinte: “Contrato individual de

trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”.
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A que venha a notar-se € que na legislacdo trabalhista acima referida n&o
estd em concordancia com o ponto de vista dado pela doutrina no qual néao faz
gualquer distin¢céo entre relacdo de emprego e relacdo de trabalho.

Neste mesmo sentido, cumpra-se citar o posicionamento de Maranhao:

Diz-se haver redundancia na definicdo legal, quando afirma ser, o
contrato, um acordo, expressdes sindnimas da convergéncia de
vontades de duas ou mais pessoas com o fim de adquirir,
resguardar, modificar ou extinguir direitos. Afirma-se ter incorrido o
legislador num circulo vicioso ao estabelecer correspondéncia entre
relacdo de emprego e contrato de trabalho. (apud CAMINO, 2003,
p.273)

Por isso faz-se necessaria a distincdo entre a relacdo de emprego e a relacéo
de trabalho, segundo as palavras de Vecchi: “que a relagao de trabalho é género da
qual a relagdo de emprego € espécie”.

Logo mais o doutrinador Mauricio DelgadoGoldinho distingue a relacdo de
ambos, sendo: “A primeira expressao tem carater genérico: refere-se a todas as
relacdes juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em
uma obrigagéo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a toda
modalidade de contratagcdo de trabalho humano modernamente admissivel. A
expressao relacdo trabalho englobado, desse modo, a relacdo de emprego, a
relacdo de trabalho autbnomo, a relacédo de trabalho eventual, de trabalho avulso e
outras modalidades de pactuacdo de prestacao de labor (como trabalho de estagio,
etc.). Traduz, portanto, o género a que se acomodam todas as formas de pactuagao
de prestacao de trabalho existentes no mundo juridico atual. [...]

A relacdo de emprego, do ponto de vista técnico-juridico, € apenas uma das
modalidades especificas de relagdo de trabalho juridicamente configuradas.
Corresponde a um tipo legal préprio e especifico, inconfundivel com as demais
modalidades de relag&o de trabalho ora vigorantes”. (GODINHO, P285, 2007).

Portanto cumpre-se dizer que as relacbes de trabalho estdo relacionadas a
toda modalidade de contratacdo de trabalho humano admissivel, nas quais cada
modalidade possui caracteristicas préprias, e as relacbes de emprego estdo
relacionadas ao trabalho subordinado, € um tipo juridico especifico dentre aqueles
abrangidos pela relacdo de trabalho.

Sédo algumas modalidades de relacdes de trabalho: a relacdo de emprego,

relacdo de trabalho autbnomo, relacdo de trabalho eventual, relacdo de trabalho
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avulso, relagédo de trabalho voluntéario, relacdo de trabalho institucional, relacdo de
trabalho de estagio, relacéo de trabalho cooperativado.
No que se faz respeito na relacdo de emprego, algumas peculiaridades néo

fazem presente na relagdo de trabalho, vejamos:

Relacdo de emprego é a relacdo de trabalho subordinadol...] é o
vinculo de trabalho humano sob subordinacdo. Entretanto, a
subordinacdo ndo é o Unico requisito para a caracterizacdo da
relacdo de emprego. Também o sdo a prestagdo de trabalho por
pessoa fisica, a pessoalidade, a onerosidade e a ndo eventualidade.
Isto posto, s6 sera empregado o trabalhador que reunir todos esses
requisitos na relagdo que mantém com o tomador de seus servigos.
(RESENDE, 2012, P. 63-64)

Contudo, fica-se clara a distingao entre as relacdes de emprego e as relacdes
de trabalho, tendo em vista que as relagbes de emprego envolve uma série de
fatores no qual ndo sdo abrangidos pelas relacdes de trabalho.

Pode-se destacar mais que para haver relacdo de emprego se faz necessario
gue o trabalho seja realizado por pessoa fisica, bem como a prestacdo do servi¢co
seja desenvolvida com personalidade (sempre 0o mesmo trabalhador), né&o
eventualidade (continuidade da prestacéo do servico), onerosidade (deve haver uma
contraprestacao) e a subordinacéo (estar submetido a ordens).

Entretanto, no artigo 593 do Cédigo Civil, a firma que a relagdo de trabalho
rege-se pelas leis especiais, expondo: “A prestacdo de servicos que nao estiver
sujeita a leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a4 pelas disposicdes deste
capitulo”.

Dessa forma, o contrato de trabalho € um acordo tacito ou expresso,
correspondente a relacdo de emprego entre empregado e empregador, segundo o
Caput do artigo 442 da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT).

Seu principal objetivo € a prestacdo do servico subordinado e ndo eventual do
empregado ao empregador, mediante o pagamento de salério.

A caracteristica do contrato de trabalho é bilateral, consensual, oneroso e de
trato sucessivo. O mesmo ndo é um pacto solene, pois independe de quaisquer
formalidades, podendo ser ajustado verbalmente ou por escrito(art. 443 CLT).

O contrato gera vinculo entre as partes pactuantes, demonstrando a vontade
de ambas que ali estara estabelecida, levando em consideracao ainda, a confianca,

a boa-fé objetiva e a funcdo social do instrumento contratual.
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1.2 Elementos

Para entendermos mais sobre a relacdo de emprego, nada mais importante
do que vermos elementos necessarios para sua caracteriza¢do, nos quais estao
previstos no artigo 2°, 3° e 0 442° da Consolidagao das Leis do Trabalho. Pode-se
observar em tais artigos que o primeiro define a figura do empregador no qual o
mesmo assume 0s riscos da atividade econ6mica e quais 0s poderes que possui
diante da relacdo laboral. Vendo mais adiante, no segundo dispositivo, dispde a
figura do empregado e outros elementos nos quais compdem o contrato, e logo mais
0 ultimo dispositivo conceitua o contrato individual de trabalho.

Contudo pode-se extrair no artigo 2° no qual considera-se empregador “a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo”. Nascimento especifica
que “empregador é o ente, dotado ou nao de personalidade juridica, com ou sem fim
lucrativo, que tiver empregado”. Portanto, para se chegar a identificacdo do
empregador basta verificar se esta presente a figura do empregado. (2001, p.195)

Vemos que a pessoalidade é um dos elementos da figura do empregado e
que tange ao empregador tal elemento se torna irrelevante de modo que uma de

suas caracteristicas € a despersonalizacdo, como podemos ver logo abaixo:

A caracteristica da despersonalizacdo da figura do empregador
consiste na circunstancia de autorizar a ordem justrabalhista a plena
modificacdo do sujeito passivo da relacdo de emprego (o
empregador), sem prejuizo da preservacdo completa do contrato
empregaticio com o novo titular. [..] Aqui predomina a
impessoalidade, acentuando a lei a despersonalizacdo como marca
definitiva do sujeito passivo da relacdo de emprego. (DELGADO,
2011, p. 392)

Logo, apos verificarmos essa caracteristica, vemos que a subordinacdo do
empregador ndo se rompe o contrato de trabalho, logo mais no artigo 10° e 448° da
Consolidacao das Leis do Trabalho podemos analisar a figura suscetivel trabalhista,
no qual é possivel a responsabilizacao dos sécios da empresa quando a mesma néo
tiver bens suficientes.

No artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho diz que: “Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a

empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. Ou seja, o empregado
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obrigatoriamente deve ser pessoa fisica que presta ao empregador servigos de
natureza ndo eventual, com pessoalidade, mediante remuneracdo e com
subordinacéo.

Contudo o figura do empregado ndo pode ser pessoa juridica, segundo o

ensinamento:

A prestacdo de servigos que o Direito do Trabalho toma em
consideracdo é aquela pactuada por uma pessoa fisica ( ou natural).
Os bens juridicos (e mesmo éticos) tutelados pelo Direito do
Trabalho ( vida, saude, integridade moral, bem-estar, lazer, etc.)
importam a pessoa fisica, ndo podendo ser usufruidos por pessoas
juridicas. Assim, a figura do trabalhador ha de ser, sempre, uma
pessoa natural. (DELGADO, 2011, p. 280)

7

Outo elemento que caracteriza a figura do empregado é a prestacédo de

servi¢os de forma n&o eventual, abaixo vemos sua classificagao:

Servicos ndo eventuais sdo 0s servicos rotineiros da empresa, por
isso, necessarios e permanentes, vinculados ao objeto da atividade
econdmica, independentemente do lapso de tempo em que
prestados, antitese dos servicos eventuais, circunstancialmente
necessérios, destinados ao atendimento de emergéncia, quando
interessa a obtencdo do resultado ou a realizacdo de determinado
servico e nédo o ato de trabalhar. (AMINO, 2003, p.188)

7

Logo, a forma ndo eventual também é encontrada em outros tipos de
contratos, como por exemplo, a do representante autbnomo, no qual ndo de trata de
requisito distintivo da relacdo de emprego. Contudo, se a prestacdo de servicos é
eventual, ndo podera haver relacdo de emprego.

O trabalho deve-se ser habitual, fazendo parte da rotina natural da empresa, e
ndo de maneira eventual. Existem algumas teorias nas quais buscam o
esclarecimento do trabalho ndo eventual, que séo: teoria do evento, teoria dos fins,
teoria da descontinuidade e teoria da fixacao.

A primeira teoria vemos que ela consiste no fato de que o n&do eventual ndo
deve ser ligado a um determinado evento, pois se acontecer, assim que terminado o
trabalho o empregado estaria automaticamente desligado e o seu trabalho para o
tomador tera a duracdo do evento esporadico ocorrido. Ja na teoria dos fins, &
eventual o trabalhador chamado para realizar tarefa ndo inserida nos fins normais da
empresa, “... a afericdo da natureza eventual dos servigcos prestados ha de ser feita

tendo em vista os fins normais da empresa.” (Délio Maranhao). A teoria da
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descontinuidade entende-se como servigo ndo eventual aquele que o empregado é
permanente, e ndo ocasional. E por fim , a teoria da fixacdo dispde que o
empregado se fixa em uma fonte de trabalho, sendo ela juridica.

‘A eventualidade, para fins celetistas, ndo traduz intermiténcias; sé o traduz
para a teoria da descontinuidade- rejeitada, porem, pela CLT. Desse modo, se a
prestacdo é continua, mas permanente, deixa de haver eventualidade. E que a
jornada contratual pode ser inferior a jornada legal, inclusive no que concerne aos
dias laborados na empresa.” (Mauricio Godinho, ministro do TST- Curso de Direito
do Trabalho. Ed. LTR).

A ndo eventualidade caracteriza-se em virtude de que a duracdo do contrato
empregaticio tende a ser incentivada ao maximo pelas normas justrabalhistas. Ha
um principio da continuidade da relacdo de emprego, conforme previsto no artigo 7°,
inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, pelo qual se incentiva a permanéncia
indefinida do vinculo do emprego, emergindo como excec¢des as hipbdteses de
pactuacdes temporarias.

Portanto, caracteriza-se a nao eventualidade como uma possibilidade de
fixacdo do obreiro ao tomador do trabalho, no qual resulta diretamente a aptiddo do
empregador ofertar trabalho permanente e regularmente, entende-se como aquele
gue atende as necessidades normais, constantes e uniformes de uma empresa.

Neste mesmo sentido afirma o doutrinador Camino:

Servicos ndo eventuais sdo 0s servi¢os rotineiros da empresa, por
isso, necessérios e permanentes, vinculados ao objeto da atividade
econbmica, independentemente do lapso de tempo em que
prestados, antitese dos servicos eventuais, circunstanciais
necessarios, destinados ao atendimento de emergéncia, quando
interessa a obtencdo do resultado ou a realizacdo de determinado
servico e ndo o ato de trabalhar. (2004, p. 188)

Dentre varias obrigacdes do contrato laboral, ndo podemos deixar de destacar
a do empregado de efetuar a prestacdo de servicos e a do empregado de pagar o

salério do obreiro. Neste caso, € importante destacar o seguinte posicionamento:

A relacdo de emprego é uma relagdo juridica bilateral, comutativa e
onerosa, na qual ha o intuito de remuneracao do trabalho prestado
ou a prestar. Nesse contexto, a remuneracdo deve ser entendida
como intuito remuneratorio, pois pode haver relagdo de emprego sem
gue haja o pagamento efetivo da remuneracado, desde que, todavia,
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esteja presente a onerosidade, ndo havendo o intuito gratuito da
prestacdo de servicos. (VECCHI, 2009, p.357)

Logo, pode-se concluir que toda atividade desenvolvida pelo obreiro deve
haver pagamento de sua remuneracdo. Estando este elemento obrigado a se fazer
presente a relacéo laboral, de forma que, se o trabalho prestado for gratuito, néo
havera relacdo de emprego existente.

Ao final temos o elemento de subordinagao, que, o vinculo existente entre as
partes faz com que uma delas, o empregado, esteja subordinado ao outro,
empregador. Seria 0 tipo mais conhecido de subordinacdo, obediéncia ou
dependéncia em relagdo a uma hierarquia de posicdo ou de valores. Consiste na
situacao juridica do contrato de trabalho que no qual o empregado se compromete
em tdo somente acolher o poder de direcdo no modo de realizacdo de prestacéo de

Servigos.

1.3 Poder diretivo do empregador

O poder diretivo do empregador nada mais é do que dirigir pessoalmente a
prestacdo de servicos dos seus empregados, seria 0 dever do empregador
determinar 0 modo como a atividade do empregado deve ser exercida através do

contrato de trabalho.
A fundamentacéo legal existe em seu artigo 2°, “caput”, da CLT, na parte final,

que explicita que o empregador “dirige pessoalmente a prestacdo de servigos dos
seus empregados”. No qual entende-se que o empregador tem a faculdade, que
significa que pode ou ndo fazé-lo, e se ocorrer € somente quanto a diregcdo no
tocante ao modo como a atividade do empregado devem ser exercidas, conduzidas
ou orientadas.

Segundo DELGADO (2003),

“‘Poder diretivo (ou poder organizativo, ainda, poder de comando)
seria 0 conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no
empregador dirigidas a organizagdo da estrutura e espaco
empresariais internos, inclusive o processo de trabalho adotado no
estabelecimento e na empresa, com a especificacdo e orientacdo
cotidianas no que tange a prestacdo de servicos. LUIZA RIVA
SANSEVERINO o define como o poder atribuido ao empregador “(...)
de determinar as regras de carater predominantemente técnico-
organizativas que o trabalhador deve observar no cumprimento da
obrigagdo”. Aduz a autora que mediante “o exercicio do poder
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diretivo o empregador da destinacdo as energias de trabalho (...) que
o prestador é obrigado a colocar e conservar a disposicao da
empresa da qual depende.

Para PAIVA (2002), ao analisar o poder diretivo, afirma que:

“O exercicio do poder diretivo e fiscalizador do empregador ndo pode
servir em nenhum momento para a producdo de resultados
inconstitucionais, lesivos dos direitos fundamentais do trabalhador,
nem a sancdo do exercicio legitimo de tais direitos por partes
daqueles.”

Ha empresas no Brasil no qual admitiram publicamente que vasculham as
correspondéncias  eletrbnicas de seus empregados, chegando até a
contratarespecialistas na area de informéatica para poder rastrear os contetdos de

7

mensagens trocadas entre eles. A justificativa dessas empresas € que o0s
equipamentos de informatica sdo de sua propriedade e devem ser utilizadas
exclusivamente em servico e nada mais. Logo, o empregador teria total direto de
fiscalizar seu uso, o que seria justificAvel o desnudamento dos empregados.
Certamente tal postura do empregador ndo tem qualquer amparo legal.

Se aceitarmos tal argumentacdo o empregador estaria livre para cometer
gualquer atrocidade do poder diretivo, ferindo assim a intimidade do empregado,
como revista intima atos de discriminacao racial e religiosa, entre outros.

Assim, deve-se o empregador velar pelo que diz a Carta Magna, preservando
a intimidade, o sigilo, etc., independentemente de haver ou ndo indicios de mal uso
dos equipamentos colocados a disposi¢ao do empregado.

Logo, tal posicionamento é defendido por DELGADO (2003) quando diz:

“ao lado de todos esses principios (que, na verdade, atuam como
principios normativos), existem, na Constituicdo, regras impositivas
enfaticas, que afastam a Vviabilidade juridica de condutas
fiscalizatorias e de controle da prestacdo de servicos que agridam a
liberdade e dignidade basicas da pessoa natural do trabalhador.
llustrativamente, a regra geral da igualdade de todos perante a lei e
da “inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a
propriedade” (art. 5°, caput, CF/88). Também a regra geral de que
‘ninguém sera submetido...a tratamento desumano ou degradante”
(art. 5° lll, CF/88). Ainda a regra geral que declara “inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao” (art. 5°, X, CF/88). Por fim as regras
gerais classicas no sentido de que “ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente” e de que “ninguém
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sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal’(art.5°, LIl e LIV, CF/88)".

No posicionamento de Martins, o poder de direcdo seria um direito
potestativo, ao qual o empregado ndo poderia se opor (1999, p.77). No qual esse
poder ndo é ilimitado, uma vez que a propria lei determina as limitacbes do poder de
direcdo do empregador. Segundo o ensinamento de Nascimento, o poder diretivo é
a faculdade atribuida ao empregador de determinar o0 modo como a atividade do
empregado deve ser exercida (2004, p.621).

Neste mesmo sentido refere Vecchi:

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

Logo, o poder diretivo constitui-se numa consequéncia juridica do préprio
contrato empregaticio.

Ainda com relag&o ao poder diretivo do empregador, Camino explica que esse
poder preexiste ao contrato e decorre simplesmente pelo direito de propriedade, da
titularidade do capital posto em atividade econémica cujos riscos ele assume
integralmente, (2004, p.228), quando o empregado € contratado pelo empregador,
esse tal poder preexistente torna-se poder de comando, habilitando o empregador a
dispor da forca de trabalho do empregado contratado. Segundo ensinamento de
Camino:

E inegavel a superioridade hierarquica do empregador na sua
relacdo com o empregado. Basta que lembremos a possibilidade de
punir, somente entendida numa relacdo de hierarquia, ainda que
contida pela lei e pelos limites em que estabelecida a relacdo de
emprego. Nao nos esquegcamos, de outro lado, que o exercicio
abusivo do poder de comando toma nulos os atos dele emanados e
enseja o exercicio do jus resistentiaedo empregado, que podera ir as
ultimas consequéncias da denuncia cheia do contrato de trabalho.

O poder diretivo se da por 3 maneiras, sdo elas: poder de organizacdo, poder

disciplinar e o poder de controle.
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Poder de organizagcdo seria 0 poder que no qual o empregador organiza a
atividade do empregado combinando-a com os demais fatores da empresa e com a
atividade-fim desta, dando unidade ao empreendimento em virtude de que a
organizacdo néo deve ser apenas econO0mica e sim de cunho social. Ressalta-se
gue é dever do empregador moldar o empregado para que cumpra com as
obrigagcbes que se propde. Tendo por tanto que o empregador o poder de
organizacdo da empresa, deve determinar as normas técnicas as quais o
empregado serd assim subordinado.

Para uma melhor entendido deste item, logo mais abaixo tem a deciséo da 22

turma do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. RESTRIQAO AO USO DE BANHEIROS.
ABUSO NO EXERCICIO DO PODER DIRETIVO. ATO ILICITO.
DANO MORAL CONFIGURADO. O cerne da controvérsia é saber se
o condicionamento do uso de banheiros durante a jornada de
trabalho & autorizagdo previa do empregador configura dano moral.
Este colendo Tribunal Superior do Trabalho tem entendido que a
submissdo do uso de banheiros & autorizagéo previa fere o principio
da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill, da Constituicdo
Federal), traduzindo-se em verdade abuso no exercicio do poder
diretivo da empresa (artigo 2° da CLT), o que configura ato ilicito,
sendo assim, indenizavel o dano moral. Precedentes desta Corte.
Recurso de revista ndo conhecido. (BRASIL, TST, RR-1300-
49.2008.5.15.0074, 11/03/20011)

Pode-se notar que a referida decisdo do TST é que o empregador tem o
direito de organizar as atividades dos empregados dentro da empresa, buscando
assim a melhoria de sua execucao, mal tal poder é limitado, pois atos que violem
direitos da personalidade do trabalhador e, inclusiva, ligados a sua saude e higiene
nao podem prosperar.

A publicidade € o principal requisito para a validade do regulamento, de tal
modo que o empregador tem o dever de divulgar aos seus empregados o teor das
normas que estes devem observar dentro da empresa. Mas quando o mesmo €&
admitido da empresa, fica obrigado a respeitar e cumprir as regras impostas pelo
regulamento interno; é a partir desse momento que o regulamento passa a integrar o
contrato de trabalho.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 468, bem como no
Enunciado 51 do TST, em virtude de que mesmo o trabalhador concordando com as

modificagdes do regulamento, se ele for prejudicado, elas n&o ter&o validade para 0s
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empregados antigos e serdo somente validas para os empregados admitidos apés
as alteracoes.

Conforme o ensinamento de Camino (2004, p. 229), o poder regulamentar é
agquele conferido ao empregador para baixar normas gerais que, incontinenti,

agregam-se a relagcdo de emprego, inegavelmente colocando o empregador em

situacdo de privilégio diante do empregado.

Poder de controle, para Nascimento “A fiscalizagdo inerente ao poder diretivo
estende-se ndo s6 ao modo como o trabalho é prestado, mas também ao
comportamento do trabalhador, tanto assim que é comum a revista dos pertences do
empregado quando deixa o estabelecimento. Nao prevista em lei, a revista surgiu
dos usos e costumes, desde que ndo abusiva. Sera abusiva quando ferir a dignidade
do trabalhador, como a revista do empregado despido. (2004, p. 624)". Neste caso 0
empregado esta sujeito a varias maneiras fiscalizatorias de controle, tais como suas
atividades.

Na doutrina de Camino (2004, p, 229), distribuir, orientar, dirigir e fiscalizar a
prestacdo do trabalho s&o as manifestagcdes mais comuns do poder de comando do
empregador, sendo delegadas a prepostos seus, empregados detentores de funcdes
técnicas ou de chefia, fendmeno este detectado ja em empresas de médio porte.
Contudo diante do direito a intimidade do empregado, ndo se admitem atos de
fiscalizagdo que atendem contra os direitos da personalidade do trabalhador, como
por exemplo ocorre nas situagcdes em que os empregadores realizam revistam nos

empregados.

Poder disciplinar, como o proprio nome ja diz, é o direito em que o
empregador tem de impor sancdes disciplinares aos seus empregados, em que O
poder punitivo que compete ao empregador decorre da propriedade da empresa,
pois é o proprietario do conjunto de bens que tem o direito de usa-los e desfruta-los.

Conforme o poder disciplinar, Nascimento retrata:

O poder disciplinar exercita-se segundo uma forma que sera
estatutaria ou convencional, sempre subordinada a forma legal.
Estatutaria, quando o regime de disciplina e san¢des aplicaveis a sua
violagdo estdo previstos no regulamento da Empresa, e
convencional, quando previsto em acordos ou convengdes coletivas.
Essas duas formas ndo podem contrariar as normas legais, que sao
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protecionistas e se destinam a evitar o abuso de direito. Com o

mesmo fim, o poder disciplinar € submetido a controle, que sera
estatal ou ndo-estatal, o primeiro mediante controle do Ministério do
Trabalho ou do Poder Judiciario, o segundo pelos organismos de
relacdo entre pessoal e empregador na empresa. (2004, p. 623).

O poder disciplinar é exercido pelo empregador quando o0 mesmo estabelece
padrbes de conduta que no qual devem ser observados pelos trabalhadores, tal
como se aplica san¢des em virtude do descumprimento das normas que fazem parte
do regulamento da empresa.

O mesmo nao pode ser arbitrario, mas ser exercido dentro das normas
vigentes, levando em consideracdo os direitos humanos fundamentais e os
principios constitucionais, no qual séo limites ao exercicio deste poder pertinente ao

empregador.

1.4 Limites do poder diretivo

Como visto, o empregador tem certos direitos sobre seus empregados, o que
pode-se chamar de poder diretivo. Contudo surgem certas limitagdes a esse poder,
para a protecdo do trabalhador desses excessos cometido pelo empregador. Todo e
qualquer abuso de direito do empregador devera ser limitado sob pena de este
cometer falta e até danos morais e materiais, que poderd levar a extincdo do
contrato de trabalho por rescisdo indireta e, gerar indenizacbes em favor dos
empregados.

Para o doutrinador Rodrigo Schwarz o poder diretivo do empregador néo €&
absoluto, e portanto ndo pode ser exercido de forma ilimitada. Sendo assim, a
finalidade do Direito do trabalho é de assegurar a dignidade do trabalhador, bem
como seus direitos.

Conforme Eugénio Hainzenreder Janior:

A subordinacéo juridica oriunda laboral ndo autoriza 0 empregador a
extrapolar as prerrogativas de controla, fiscalizacdo e direcéo
adentrando na esfera pessoal do empregado. O exercicio do poder
diretivo esté relacionado tdo somente ao bom desenvolvimento e a
seguranca da atividade empresarial. Por essa raz&o, pode-se afirmar
que a direcdo empresarial sera limitada pelo préprio principio da
dignidade da pessoa humana, pelos direitos da personalidade do
empregado, ainda que no ambiente do trabalho, pois s&o
indissociaveis da pessoa do trabalhador. Tal conclusao, ainda que
nao definitiva, naturalmente, comporta controvérsias em situacdes
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consideradas “cinzentas” em que se verifica uma colisdo de direitos e
conflito de interesses entre empregado e empregador.

Cabe observar que o empregador tem uma obrigacéo principal em relacdo ao
empregado, que se trata da contraprestacéo do trabalho, o salario propriamente dito.
Camino diz que “ a inadimpléncia salarial constitui falta grave do empregador, a mais
séria espécie de descumprimento do contrato” (2004, p.331). ocorrendo essa
inadimpléncia, o empregado adquire o direito de pleitear a resolucado judicial do
contrato de trabalho, de acordo com o art. 483, alinea d, da CLT. O mesmo
doutrinador ensina que, “‘da mesma forma como ocorre com o empregado, o
empregador também tem deveres, naturalmente decorrentes da relacdo de
emprego, independentemente de previsao expressa, identificados como obrigacdes
acessorias” (2004, p.331).

Sendo assim o empregador detentor da atividade produtiva, as obrigacdes

acessorias vinculam-se a esta condi¢cdo, conforme Camino:

As obrigacBes acessorias do empregador tém estreita vinculagdo
com a sua condicdo de empreendedor da atividade produtiva, em
especial com as condi¢cdes de trabalho nos estabelecimentos da
empresa. Consubstanciam, ainda, verdadeiras expressdes dos
limites ao poder de comando, impedindo o seu exercicio abusivo,
geralmente através de obrigacdes de néo fazer. (2004, p.332).

Pode-se concluir que o empregador nao encontra limite apenas nas
obrigacdes de fazer, mas nas situacées em que ndo deve agir para que nao ocorra
excesso de poder.

O dever para fornecimento dos instrumentos necesséarios a prestacdo do
trabalho é obrigacdo acessoria de suma importancia, pois € o empregador o detentor
do empreendimento econémico e, sendo assim, responde pelos custos de toda
atividade da empresa. Portanto, 0 mesmo € responsavel por disponibilizar aos seus
empregados tudo aquilo que for necessario no labor, como ferramentas, uniformes,
iInsumos, equipamentos de seguranca, etc.

O dever de disponibilizar condicbes adequadas de higiene, seguranca e
conforto do trabalho encontra-se contemplado na CLT e em legislacdo especifica,
uma vez que se refere as condicbes insalubres e perigosas aos quais 0s
trabalhadores se submetem. A Consolidacdo das Leis do Trabalho possui capitulo

especifico para a matéria Da Seguranca e Medicina do Trabalho- constitui atribuicdo
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do Ministério do Trabalho, em que elabora o quadro de atividades insalubres e
perigosas.

Por assim dizer, os empregados que descumprirem as normas Sao
penalizados rigorosamente por meio de multas ou com a interdicdo da empresa.

Ao dever de urbanidade, cumpre destacar-se, segundo Camino:

A exemplo do ocorrido com o empregado, o0 empregador também
esta sujeito ao dever de urbanidade e de adequada conduta social,
abstendo-se de condutas inapropriadas, capazes de constranger o
empregado, ofendé-lo na sua honra ou de sua familia, nome
profissional ou integridade fisica. As mesmas razdes justificadoras de
tais deveres em relacdo ao empregado séo pertinentes em relacdo
ao empregador, por razoes obvias. (2004, p.338).

O dever de protecdo condiz com a obrigacdo acessoria mais ampla que

compete ao empregador. Por isso destaca-se Camino:

O empregador, ao se apropriar da forca de trabalho de seu
empregado, tem o dever de protegé-lo. Esse dever é amplo e
comporta prevencdo a toda e qualquer situacdo de perigo ao qual o
empregado possa estar sujeito. Ao empregador cabe, além da
protecdo da integridade fisica e da salde de seu empregado, a
responsabilidade de preserva-lo na sua dignidade, especificamente,
no que diz respeito aos seus direitos de personalidade. A intimidade,
a vida privada, a honra, a boa fama, a imagem, o corpo do
empegado sdo direitos inalienaveis e intrinsecos a dignidade da
pessoa humana. Esse dever de preservar a intocabilidade de tais
direitos imp6e-se ao empregador ndo s6 enquanto potencial agente
de atos ofensivos a tais direitos, como também sujeitos obrigado a
evitar a acdo de terceiros por forca da atividade profissional do
empregado. A acdo ou omissdo voluntaria, ou a negligencia ou
imprudéncia do empregador em preservar a integridade fisica e
moral de seu empregado podera ensejar situacdo de dano potencial
capaz de caracterizar seria infragdo ao dever de protecdo. Da
mesma forma, o exercicio abusivo do poder diretivo tem sido causa
de assedio moral, numa espécie de psicoterrorismo de
consequéncias funestas para os empregados. O reconhecimento do
patrimdnio moral, suscetivel de agravo, pressentido de ha muito na
doutrina e expressamente reconhecido na Constituicdo de 1988 e,
agora no Cadigo Civil, abriu 0 espaco de discussédo do assedo moral
e do dano moral, através de atos de comando do empregador que
seperpetravam praticamente impunes. Essa abertura ao espago
nobre dos direitos de personalidade permite nova leitura do art. 483
da CLT, quando cogita de exigéncia de servigos superiores as forcas
do empregado com rigor excessivo, de exposicdo do empregado a
perigo manifesto ou mal consideravel, de atos lesivos a honra e a
boa fama do empregado ou de sua familia. Além de justa causa para
0 empregado considerar rescindido seu contrato de trabalho, com as
repercussfes no patriménio moral do empregado, passiveis de
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indenizagdo. Da mesma forma, os atos discriminatorios capazes de
repercutir na esfera pessoal do empregado, intrinsecamente
abusivos. (2004, p. 338/339)

Segundo o ensinamento de Hainzenreder Junior, ‘o estado de sujeigao
doempregado denota apenas a subordinacdo hierarquica decorrente do contrato de
trabalho”. Contudo conclui-se que o empregado esta sujeito as ordens do
empregador dentro do que esta previsto em seu contrato de trabalho e obedecendo
aos limites da lei.

Contudo ensina Hainzenreder Junior:

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

Destaca-se que a subordinacdo ndo da direito ao empregador de ultrapassar
seus limites de direcdo, controle e fiscalizacao, invadindo a vida pessoal de seus

empregados, sob pena de responder pelos danos causados.
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2. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR

Neste presente capitulo serdo abordados questbes pertinentes da relacdo
empregaticia que traz em seu bojo o respeito aos direitos fundamentais dos
empregados, no qual séo direitos que devem ser observados em qualquer situagao,
motivo pelo qual séo indispensaveis nesta presente pesquisa.

Inicialmente sera feito um conceito sobre o que sao direitos fundamentais, tal
como o0 seu surgimento e evolugdo de modo que tais aspectos se mostram
importantes para a devida compreensao. Logo apds € necessario uma analise
acerca do direito a intimidade, pois esta englobado pela tematica da presente

pesquisa monografica, e a aplicacdo dos direitos fundamentais aos particulares.

2.1 Conceito

Considerando os dispositivos da Constituicdo Federal Brasileira, no qual
utilizam expressdes sindbnimas, como direitos humanos, direitos e liberdades
fundamentais, direitos fundamentais da pessoa humana, entre outras, torna-se
necessario trazer os posicionamentos sobre essa grande discussdo doutrinaria
acerca da diferenciacao entre “direitos fundamentais” e “direitos humanos”.

A respeito dos direitos fundamentais Sarlet afirma:

[...] tanto na doutrina, quanto no direito positivo (constitucional ou
internacional), sdo largamente utilizadas (e até com maior
intensidade), outras expressbes, tais como “direitos humanos”,
“direitos subjetivos publicos”, “liberdades fundamentais” e “direitos
humanos fundamentais™[...] (2009, p.27)

Logo, pode-se notar que direitos fundamentais ha diversas nomenclaturas
doutrinarias, mostrando-se assim que ndo existe unanimidade quando houver
referéncia a um mesmo aspecto, isto €, direitos fundamentais.

Para Silva, direitos fundamentais é uma expressdo para “direitos

fundamentais do homem”, como veremos:

[...] além de referir-se a principios que resumem a concepg¢ao do
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico,
€ reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
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fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana, nao se realiza, ndo convive
e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem,
ndao como macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana.
(2011, p.178)

Entdo, direitos fundamentais abrangem diversos fatores, no qual devem ser
positivados de acordo com a ideologia politica de cada ordenamento juridico, mas a
doutrina vem abordando com mais frequéncia a expressao “direitos humanos” em
decorréncia a similitude que possui com os “direitos fundamentais”, como podemos

ver a seguir:

[...] assume atualmente especial relevancia a clarificacdo da distingdo
entre as expressoes “direitos fundamentais” e “direitos humanos” [...]
Neste particular, ndo ha duvidas de que os direitos fundamentais, de
certa forma, sdo também sempre direitos humanos, ao sentido de
gue seu titular sempre sera o ser humano, ainda que representado
por entes coletivos (grupos, povos, nacdes, Estado). [...] a explicacdo
corrigueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincdo é de
que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos
dos seres humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional). (SARLET, 2009, p.29)

Sendo assim, direitos fundamentais sdo direitos humanos pelo fato de que
sempre o0 seu titular serd humano. No entanto direitos fundamentais estdo
positivados na Constituicdo de um Estado, que no caso possuem carater nacional, e
ja os direitos humanos estdo depositados nas normas internacionais, e, portanto,
possui carater supranacional com validade universal.

Segundo Canotilho, direitos fundamentais “significa a incorporagdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados 'naturais® e ‘inalienaveis’ do individuo”.
(2003, p. 377).

Lembra-se que os direitos humanos estdo vinculados as mudancas que
ocorrem na sociedade, que, no entanto, geram conquistas para a humanidade.
Bolzam de Morais os definem como:
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[...] conjunto de valores histéricos e fundamentais, que dizem
respeito a vida digna juridico-politico-econémico-fisica e afetiva dos
seres e de seu habitat, tanto daqueles do presente gquanto daqueles
do porvir, surgem sempre como condi¢cdo fundante da vida, impondo
aos agentes politico-juridico-sociais a tarefa de agirem no sentido de
permitir que a todos seja consignada a possibilidade de usufrui-los
em beneficio proprio e comum ao mesmo tempo. Assim como 0s
direitos humanos se dirigem a todos, o compromisso com sua
concretizacdo caracteriza tarefa de todos em um comprometimento
comum com a dignidade comum. (apud VECCHI, 2009, p. 160)

Por isso, no que diz respeito aos direitos humanos, sdo valores historicos, e
que caracterizam pela vida humana e social, refletindo de forma especial a
dignidade da pessoa humana.

Para Bonavides os direitos fundamentais sdo todos aqueles que possuem
positivacdo na constituicdo, sendo imutdveis ou pelo menos com mudanca de forma
dificultada. Além disso, séo direitos do homem livre e isolado, isto €, direitos que tem
em face do Estado, ao passo que cada Estado possui seus direitos fundamentais
especificos que variam de acordo com ideologia, a modalidade de Estado e a
espécie de valores e principios que a constituicdo consagra. (2011, p. 561)

No entanto para Ferreira Filho o procedimento de aprovagao constitucional
gue consta na Constituicdo, artigo 5° paragrafo 3° “Os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.” O regime juridico para o
exercicio dos direitos humanos s6 tera “status constitucional” se respeitado o
procedimento, na sua integra, contido na Constituicéo. (2007, p.5-6)

Para Vecchi a diferenciacdo entre direito humanos e direitos fundamentais
deve ser repensados, em decorréncia de motivos “tanto de ordem de legitimidade

como de conveniéncia, que estado intimamente interligadas”, conforme fundamenta:

[...] Percebemos, assim, diante do fenbmeno da globalizagédo, a
necessidade de uma concepg¢éo mais aberta sobre esses direitos, na
qual seja possivel a defesa da pessoa humana em quaisquer tipos
de relacdes, internas ou ndo a um determinado Estado. H4, portanto,
a necessidade do aperfeicoamento dos mecanismos de protecdo que
atuam tanto dentro dos Estados como na esfera internacional. [...]
Portanto, diante da aproximagdo cada vez maior, desejavel e
fundamentada entre os direitos humanos e os direitos fundamentais,
tanto no que tange ao seu entendimento como aos seus desafios,
torna-se imprescindivel um tratamento destes temas que antes
privilegie as aproximacfes do que as diferenciagées. E por isso que
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€ possivel entendermos como adequada a denominacédo “direitos
humanos fundamentais”, expressao utilizada, entre outros, por
Eusebio Fernandez e que parece exprimir uma gama de significados
subjacentes. [...] com esta terminologia se consegue manifestar que
toda pessoa possui direitos morais pelo fato de ser pessoa e que
esses direitos devem ser reconhecidos e garantidos pela sociedade,
pelo direito e pelo poder politico sem nenhuma discriminacao, seja
social, seja econdmica, juridica, politica, ideoldgica, cultural ou
sexual. Ao mesmo tempo, significa que esses direitos sé&o
fundamentais pois se encontram estreitamente conectados com a
ideia de dignidade humana e sdo, ao mesmo tempo, as condi¢des do
desenvolvimento dessa ideia de dignidade. (2009, p. 164-167)

Logo, a abrangéncia dos conceitos tem por finalidade aproxima-los para que
haja maior protecdo a pessoa humana independentemente do tipo de relagcédo, no
gual toda pessoa possui uma serie de direitos pelo simples fato de ser pessoa e que,

portanto merecem ser reconhecidos e garantidos.

2.2 Evolucao

O nascimento dos direitos fundamentais ndo deu em uma situacao singular,
mas sim de acordo com as necessidades de cada momento histérico que mostra
toda evolugcdo que ocorreu. O que vimos € que existem varias controvérsias
doutrinarias a respeito da terminologia para designar o periodo em que ocorreram as
conquistas dos direitos fundamentais, tais como as “dimensdes” e “geracdes”.

As “geracbes”, o uso da expressao, entende-se que ao passar do tempo as
geracbes vao sendo alternadas uma pelas outras, e que € oposto no termo
“‘dimensdes” que possui um carater suplementar, cumulativo, e ndo, de substituigao.
Por tais razoes, no decorrer deste item sera utilizado o termo “dimensdes’.
(SARLET, 2009, p.45)

Os direitos fundamentais de primeira dimenséo é caracterizado pelo carater
individualista e marcado por direitos de resisténcia diante do Estado, séo
expressados na Declaracdo da Virginia, em 1776, e da Declaracdo da Franca, em
1789. (AWAD, 2005, p.32), consoante segue:

Os direitos de primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a
saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente. [...] tém por titular o individuo, sdo
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da
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pessoa e ostentam um subjetividade que € seu trago mais
caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado. (BONAVIDES, 2011, p. 563-564)

Segundo Sarlet, tal direito possui carater negativo, ou seja, de resisténcia

diante do Estado, com relacdo da autonomia ante o poderio estatal, logo;

Assumem particular relevo no rol desses direitos, especialmente pela
sua notoria inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a

BN

propriedade e a igualdade perante a lei. S&o, posteriormente,
completados por um leque de liberdades, incluindo as assim
denominadas liberdade de expressaocoletiva [...] e pelos direitos de
participacdo politica [...] revelando, de tal sorte, a intima correla¢éo
entre os direitos fundamentais e a democracia. Também o direito de
igualdade, entendido como igualdade formal (perante lei) e algumas
garantias processuais [...] (2009, p.47)

Conclui-se que os direitos fundamentais de primeira dimens&o tem como seu
titular o individuo e sdo marcados pela subjetividade e ainda pela autonomia
individual perante o poder estatal. E os direitos fundamentais possuem carater
suplementar em face das mudancas e, consequentemente, conquista de novos
direitos.

Ja os direitos fundamentais de segunda dimensao nasceu no século XIX, em
gue no qual ndo havia mais a limitacdo do poder estatal e sim a liberdade por meio
do Estado, surgiu através de protesto em razdo de que nao havia efetividade quanto
a aplicacao dos direitos de liberdade e igualdade.

Os direitos fundamentais estéao referidos ao fato de exigir do Estado alguma
atuacao, alguma atitude, que a certo modo € devedor dos individuos, especialmente
dos trabalhadores, conforme podemos ver em seguida:

[...] compreende os direitos de crédito, ou seja, os direitos que
tornam o Estado devedor dos individuos, particularmente dos
trabalhadores e marginalizados, no que se refere a obrigacao de
realizar acdes concretas visando garantir-lhe um minimo de
igualdade e bem-estar social. Esses direitos sdo garantidos através
ou por meio do Estado. (AWAD, 2005, p. 34)

Sendo assim, fica 6bvio que ndo existe aquela limitacdo quando diz respeito
ao poder estatal, uma vez que a liberdade esta adstrita ao Estado, sendo que é
esteque vai no qual proporcionar o “minimo de igualdade e bem-estar social’.

Contudo, a segunda dimensao compreende:
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[...] h4 que se atentar para a circunstancia de que estes ndo
englobam apenas direitos de cunho positivo, mas também as assim
denominadas “liberdades sociais”, do que dao conta os exemplos da
liberdade de sindicalizacdo, do direito de greve, bem como do
reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais
como o direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia
do salario minimo, a limitacdo da jornada de trabalho [...] (SARLET,
2009, p.48)

Esses direitos se mostram de uma forma especialtendo em vista que
compreendem a direitos atinentes aos trabalhadores em relagédo as reivindicacdes
realizadas, no qual gerou o reconhecimento de varios direitos no qual proporcionam
maior protecdo na relacdo empregaticia, sendo o marco inicial das conquistas
relacionadas com a classe operaria. Importante destacar que esses direitos
“nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois
fazé-lo equivaleria a desmembra-las da razdo de que os ampara e estimula”.
(BONAVIDES, 20011, p.564)

Para Sarlet, com relacéo a terceira dimensdo, chamados de fraternidade ou
solidariedade, se diferencia dos anteriores em razado de que visa proteger grupos
humanos, ou seja, a titularidades desses direitos se faz presente de forma coletiva

ou difusa:

[...] cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminacéo dos povos,
ao desenvolvimento, ao meio ambiente e a qualidade de vida, bem
como o direito de comunicacdo. [..] resultado de novas
reivindica¢des fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros
fatores, pelo impacto tecnolégico, pelo estado crbnico de
beligerancia, bem como pelo processo de descolonizacdo do
segundo poés-guerra e suas contundentes consequéncias,
acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais.
(2009, p. 48-49)

Fica entendido que o nascimento de novos direitos fundamentais se deu
através de reivindicacfes, que por motivos diversos dos anteriores. O que podemos
destacar para mais uma diferenciacdo é ao titular desses direitos que, neste caso,
seria de forma coletiva e que pode ser ndo raras vezes indefinida e indeterminavel.

Vejamos:

[...] Datados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os
direitos da terceira geragdo tendem a cristalizar-se no fim do século
XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um
determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
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mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor
supremo em termos de existencialidade concreta. (BONAVIDES,
2011, p.569)

Sendo assim, os direitos fundamentais de terceira dimensdo sédo voltados
para a coletividade, tendo em vista que este é o seu diferencial. Contudo, séo
direitos que possuem “cunho excludente e negativo” no qual poderiam estar situados
na primeira dimensao, sendo que seu carater € defensivo de maneira predominante.
(SARLET, 2009, p. 50)

Podemos ainda identificar que existe a quarta dimenséo no qual fundamenta-
se que ndo é pacifica quanto a sua real existéncia. Segundo Bonavides, essa tal
dimensdo engloba o direito a democracia, o direito a informacdo e o direito ao
pluralismo, acrescentando que “deles depende a concretizagdo da sociedade aberta
ao futuro, em sua dimenséo de maxima universalidade para a qual parece o mundo

inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia”. (2011, p. 571)

Desse modo, segundo Sarlet:

Ainda no que tange a problemética das diversas dimensdes dos
direitos fundamentais, € de se referir a tendéncia de reconhecer a
existéncia de uma quarta dimenséo, que, no entanto, ainda aguarda
sua consagracdo na esfera do direito internacional e das ordens
constitucionais internas. Assim, impde-se examinar, hum primeiro
momento, 0 questionamento da efetiva possibilidade de se sustentar
a existéncia de uma nova dimens&o dos direitos fundamentais, ao
menos nos dias atuais, de modo especial diante das incertezas que o
futuro nos reserva. Além do mais, ndo nos parece impertinente a
ideia de que, na sua esséncia, todas as demandas na esfera dos
direitos fundamentais gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos
tradicionais e perenes valores da vida, liberdade, igualdade e
fraternidade (solidariedade), tendo na sua base, o principio maior da
dignidade da pessoa. (2009, p. 50)

N&o ha razéo para existir uma nova dimenséo, diante do fato de que todos os
direitos fundamentais estdo propensos a se desencadear dos mesmos principios
que se encontram inseridos nas dimensfes anteriores, quais sejam: liberdade,
igualdade, vida e fraternidade. O autor afirma que desnecessidade de tal dimenséo,
quando diz “longe esta de obter o devido reconhecimento no direito positivo interno
[...] e internacional”. (2009, p. 51)
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Cada etapa dos direitos fundamentais importa na conquistas de novos
direitos, sendo importantes para a vida do ser humano, no qual as dimensdes
possuem carater suplementar, tendo sua funcdo de fazer os direitos usufruirem

cumulativamente, sem que haja alguma substituigdo um pelo outro.

2.3 Direito a intimidade

De acordo com o que vimos até agora a respeito das dimensdes dos direitos
fundamentais se torna indispenséavel fazer algumas ponderagdes acerca do direito a
intimidade pelo fato de estar estritamente relacionado com a problematica da
presente pesquisa, a passo que estdo presentes na relacdo laboral, em que néo

devem ser desrespeitados, logo:

A intimidade atua como uma espécie dos Direitos de Personalidade
do empregado e compreende um direito humano fundamental
assegurado ao mesmo de nao ter a revelacdo de aspectos pessoais
da sua intimidade e dos seus sentimentos e/ou pensamentos a
terceiros. (ALVARENGA, 2010, p.36)

Conclui-se que o direito a intimidade se encaixa perfeitamente ao direito de
personalidade, compreendendo a esfera intima de cada pessoa com protecao
constitucional contra sua violagcdo, compreendendo as garantias fundamentais e
possuindo derivacéo direta do principio da dignidade da pessoa humana.

O direito a intimidade compde o elenco dos direitos de personalidade, “tutela
o direito do individuo de estar s¢”, fazendo com que tenha a liberdade de escolher
com quem ir4 compartilhar assuntos que envolvem a sua vida intima. Ocorre que
com o mundo moderno existe cada vez mais intromissdo nessa esfera, situacao
também que acaba por ser ocasionada em razdo das novas tecnologias que
proporcionam diversos meios para tanto. Logo, com a tecnologia ndo s6 o poder
publico adentra na esfera intima dos individuos, como igualmente o fazem, senao
mais, os particulares. (LAFER, 1988, p. 239-240)

O direito a intimidade nédo esta ligado apenas a violagdo no que diz respeito
ao poder estatal, também esta ligado as relagdes privadas, como € o caso da
relacdo de emprego. Por tal direito se encontrar no rol dos direitos de personalidade,

cumpre mencionatr:



36

Esses direitos possuem importancia crucial, pois eles respeitam, no
nivel da legislacao infraconstitucional, a concretiza¢do do principio da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais. [...] Os
direitos da personalidade sao considerados oponiveis erga omnes,
ou seja, tem como sujeito passivo toda a coletividade. S&o
efetivamente fundamentais, seja pelo seu conteudo, seja pela sua
localizacdo no art. 5° da Constituicdo Federal. Sdo intransmissiveis,
imprescritiveis e extrapatrimoniais, uma vez que ndo possuem valor
passivel de quantificacdo monetaria. Sao, ainda, indisponiveis, ainda
que os arts. 18 e 20 do Cadigo Civil prevejam a possibilidade do ndo
exercicio desses direitos. [...] (PEGO; MARCANTONIO, 2011, p.200)

Os direitos de personalidade s&o um conjunto de direitos subjetivos inerentes
a pessoa humana, efetivamente fundamentais em razdo do seu conteldo assim
como pela sua localizagdo na Constituicdo Federal. Portanto, ndo restam sombras
de duvidas acerca da importancia e do respeito que deve haver no que diz respeito
ao direito a intimidade, sendo que “o ponto nodal desse direito encontra-se na
exigéncia de isolamento mental insita no psiquismo humano, que leva a pessoa a
nao desejar que certos aspectos de sua personalidade e de sua vida cheguem ao
conhecimento de terceiros”. (BITTAR, 2003, p.111)

Vale ressaltar que a respeito desse direito ndo pode ser desrespeitado e tao
pouco afastado na relacdo de emprego por parte do empregador, conforme pode

ver:

No direito a intimidade, o empregado, na qualidade de sujeito de
direitos, possui a liberdade de escolher as suas convicgdes religiosas
e politicas, as suas tendéncias sexuais, as suas op¢des, 0S seus
desejos, e de manifestar livremente seu pensamento ou, da mesma
forma, de ocultar ou guardar segredo acerca de suas ideias e
preferéncias. (ALVARENGA, 2010, p.36)

O direito a intimidade esta ligado a fatores internos da vida de cada ser
humano, independentemente do local onde esteja, “o trabalhador ndo pode ser
despido de seus direitos como pessoa humana enquanto figura em sua posi¢cao de
empregado”, mesmo que tais direitos possam sofrer algumas alteracdes em face da
propria relagdo, mas necessariamente deve ser observado o principio da
proporcionalidade que rege a relagdo contratual como um todo. (VECCHI, 2009, p.
179-180)

Entretanto ocorre um certo desrespeito com relacdo a parte do empregador,
como por exemplo exames médicos sem qualquer ponderacdo que sao realizados

guando da contratacdo, revistas abusivas no fim de cada expediente, monitoramento
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por meio de cdmeras audiovisuais, restricdo ao uso do banheiro, assédio sexual ou
moral, violacdo de correspondéncia, abrangendo o correio eletrénico, no qual é o
principal ponto da problematica da pesquisa monografica.

Sendo assim, pode-se dizer que o empregador beneficia-se da situacao de
desequilibrio na qual a relagdo empregaticia possui, desrespeitando os direitos do
empregado que € a parte mais fragil da situagao. Acontece que “[...] a intimidade é
algo que somente ao titular do direito diz respeito, ndo podendo ser objeto de
fiscalizag&o ou invasdao de nenhum outro sujeito, muito menos ao empregador, com
o qual a relacédo € profissional e ndo precisa se estender a esfera pessoal [...]".
(LAGO; VECCHI, 2010, p. 115)

Os direitos fundamentais, especialmente o direito a intimidade, devem ser
respeitados igualmente nas relagdes individuais, isto €, relacdes constituidas entre
empregado e empregador, pois 0 poder ndo se acha mais centrado somente na
figura do Estado, mas também nas entidades particulares. Logo, “[...] ndo é possivel
deixar de salvaguardar a aplicacdo do direito a intimidade, direito humano
fundamental, nas relagGes privadas diante da indispensavel protecdo integral da
pessoa humana [...]". (LAGO; VECCHI, 2010, p. 113)

Desse modo o direito a intimidade deve ser acompanhado pelo individuo onde
guer que ele se encontre, de modo que se for violado o referido direito estara sendo

violada também a dignidade da pessoa humana, pois decorre o direito a intimidade.
2.4 A aplicacao dos direitos fundamentais aos particulares

Em relacdo a aplicacdo dos direitos fundamentais na relagdes privadas, na
gual gera certa discussao doutrinaria ao passo que existem teorias a respeito com o
objetivo de explicar a aplicabilidade e suas formas.

Ao passado o poder era totalmente controlado pelo Estado, hoje em dia
existem instituicdes privadas que também detém desse poder, ocasido esta que se
busca a maior protecéo contra a violagdo dos direitos fundamentais pelo fato de que
“ndo rara vezes néo é o Estado o ‘grande vilao’ perante os direitos fundamentais,
mas, sim, sujeitos privados, especialmente quando dotados de poder (social ou
econdbmico) os quais se apresentam como ‘inimigos’ desses direitos”. (VECCHI,
2009, p.189-190)
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A falta de respeito com reagdo aos direitos fundamentais ndo se da apenas
em face do Estado, sendo agora igualmente praticado pelos particulares que

adquiriram significativo poder com o tempo, como podemos ver:

No mundo contemporaneo, pessoas e grupos privados néo so detém
0 poder politico, econémico e ideoldgico como também desenvolvem
lutas de e pelo poder [...] o poder é a capacidade que um sujeito tem
de condicionar, restringir ou eliminar a liberdade de outrem em uma
determinada esfera ou ambito de vida. Ora, no mundo
contemporaneo, o Estado nao é o unico sujeito capaz de condicionar,
restringir ou eliminar a liberdade das pessoas (individuos ou grupos).
Nas relacdes horizontais, entre particulares, também se verifica,
amplamente, a capacidade de alguns sujeitos condicionarem,
restringirem ou eliminarem as liberdades de outros sujeitos.
(STEINMETZ, 2004, p. 85-87)

Os direitos fundamentais cuidavam apenas da protecédo dos sujeitos diante do
poder estatal, no qual o Unico detentor de poder sobre as pessoas era o Estado,
mas sua funcdo alterou-se com o passar dos tempos, fazendo com que nao
somente o Estado possua essa capacidade de condicionar, restringir ou eliminar a
liberdade dos individuos, como também os entes particulares, nas quais também
ensejavam direitos fundamentais, por vezes com maiorintensidade do que numa
relacdo com o poder publico, no qual deve haver maior protecdo desses direitos,

visto que € uma imposi¢ao constitucional, como vejamos:

[...] no ambito da CF, é desnecessario um detalhado discurso de
fundamentacdo constitucional da vinculagdo dos particulares a
direitos fundamentais, porque uma analise estrutural das normas do
catdlogo de direitos fundamentais evidencia que ao menos alguns
desses direitos obrigam os particulares. De fato, em relacdo a
determinados direitos fundamentais, ndo é possivel, de forma
razoavel e consistente- nao s6 do ponto de vista da analise estrutural
das normas atributivas, mas também do ponto de vista das razoes e
finalidade sociais que justificam a positivacdo desses direitos- propor
a exclusdo dos particulares como sujeitos destinatarios (sujeitos
passivos). (STEINMETZ, 2004, p.101)

O vinculo por parte dos particulares aos direitos fundamentais ocorre
independentemente de estar ou n&o prevista na Constituicdo Federal, apenas
bastando uma profunda andlise para que se verifique tal vinculacdo, sabendo pois

gue os entes privados ndo podem ser eliminados do polo passivo.
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Doutrinariamente apresentam-se teorias com o principal objetivo de
demonstrar as formas de aplicabilidade dos direitos fundamentais, sendo elas, teoria
da eficacia indireta e teoria da eficacia direta.

Canotilho comenta sobre a eficcia indireta dos direitos fundamentais como a
“vinculatividade exercer-se-ia prima facie sobre o legislador”, visto que este deve
regular os referidos direitos por intermédio de leis infraconstitucionais, significando
gque a eficacia nas relacdes entre particulares se da de forma indireta. Em
contrapartida, a teoria da eficacia direta tem aplicacdo de maneira impreterivel e
direta no “comércio juridico” entre particulares, podendo ser individuais ou coletivas,
ocasido em que as pessoas podem invocar a protecdo, independente de intercessao
do poder publico. (2003, p.1286-1287)

Ainda mais, de acordo com Canotilho, nota-se claramente a diferenca entre
as teorias, na qual a teoria da eficicia direta consiste na aplicacdo obrigatoria nas
relacdes privadas, em que ndo ha necessidade de interferéncia do poder publico. Ja
a teoria da eficacia indireta precisa da mediacao do legislador quando da elaboracéo
de normas.

Além do mais existem autores que denominam a teoria da eficacia direta
como “imediata” e a teoria da eficacia indireta como “mediata”, sendo um deles

Sarlet:

[...] a concepgdo de uma vinculacdo direta dos particulares aos
direitos fundamentais encontra respaldo no argumento de acordo
com o qual, em virtude de os direitos fundamentais constituirem
normas expressando valores aplicaveis para toda a ordem juridica,
como decorréncia do principio da unidade da ordem juridica, bem
como em virtude do postulado da forca normativa da Constituicao,
nao se poderia aceitar que o Direito Privado venha a formar uma
espécie de gueto a margem da Constituicdo, ndo havendo como
admitir uma vinculagéo exclusivamente do poder publico aos direitos
fundamentais. (2000, p. 121-122)

Pode-se concluir que no caso de ndo haver a sujeicdo direta ao normas que
regulam os direito fundamentais poderiam ser consideradas declaratorias, contudo,
ndo h& mais vinculagcdo com o poder publico para que os direitos sejam aplicados

efetivamente. Apresenta-se a teoria da eficacia indireta ou mediata:

[...] os direitos fundamentais ndo sdo- segundo esta concepcao-
diretamente oponiveis, como direitos subjetivos, nas relacdes entre
particulares, mas que carecem de uma intermediacao, isto é, de uma
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transposicdo a ser efetuada precipuamente pelo legislador e, na
auséncia de normas legais privadas, pelos érgéos judiciais, por meio
de uma interpretacdo conforme aos direitos fundamentais e,
eventualmente, por meio de uma integracdo jurisprudencial de
eventuais lacunas, cuidando-se, na verdade, de uma espécie de
recepgdo dos direitos fundamentais pelo Direito Privado. (SARLET,
2000, p.123-124)

Logo, a teoria da eficacia mediata consiste no fato de que € fundamental a
interferéncia do legislador ou dos 6rgaos judiciais. Primeiramente vai se da por meio
da elaboracédo de leis e no segundo caso quando tiver que interpretar uma norma.

Tais raz0es a teoria recebe criticas, como podemos ver a seguir:

[...] um dos aspectos complexos dessa teoria esta em seus
pressupostos, 0 que ocasiona problemas em sua aplicacdo e na
amplitude de seus efeitos. Com efeito, esta teoria aceita, em primeira
mao, que os direitos fundamentais somente vigoram diretamente em
face do Estado, desconhecendo a importancia que os tém nas
relacdes privadas assimétricas. Ora, como verificamos, segundo esta
teoria os direitos fundamentais ndo sdo diretamente invocaveis
perante os particulares, o que enfraguece o ambito de incidéncia
destes direitos e o0 grau de protecdo de que necessitam na
contemporaneidade. (VECCHI, 2009, p.199)

Portanto a teoria da eficacia mediata ndo mostra-se totalmente eficaz, em que
coloca como pressuposto o fato de existir norma infraconstitucional para regular as
acOes privadas ou que haja interferéncia do magistrado na interposi¢cdo das normas,
por isso acarreta uma objecdo quanto a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares, diminuindo assim a protecao que necessitam.

Para Vecchi, a teoria da eficacia imediata ndo pode ser aplicada de maneira
absoluta, posto que deve estar presente o elemento da ponderacdo, caso contrario
uma das partes tera reduzido ao nada os direitos que possui, pois ambas guardam
consigo direitos fundamentais que devem ser levados em consideracdo quando
proferida uma decisdo. (2009, p. 201-202). Ainda nesse sentido, o autor afirma que
as eficacias dos direitos fundamentais nas relacdes empregaticias devem aparecer
de forma “absolutamente natural” e, quando se tratar de relagbes assimétricas que
envolvem direitos fundamentais e autonomia privada a ponderacéo deve se dar de
maneira mais forte, “mais robusta”, conforme cada situagdo que se apresente. (p.

217-218)
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A solucdo adequada para a aplicacdo eficaz dos direitos fundamentais é a
ponderacado dos direitos, em que as partes envolvidas possuem direitos, como Sarlet

dispde:

Ja pelo fato de as normas de direitos fundamentais ndo serem
homogéneas, tendo diversos graus de eficacia e gerando efeitos
peculiares, mas também pela procedéncia, ao mesmo parcial, de
significativa parcela dos argumentos esgrimidos pelos defensores de
uma eficacia apenas indireta, especialmente, contudo, ao
salientarem a evidéncia de se cuidar de relacdes entre titulares de
direitos fundamentais, importa reconhecer uma eficacia direta prima
facie, em outras palavras, a impossibilidade de uma eficacia direta (e,
portanto, de uma vinculacdo dos particulares) de feicdes absolutas.
(2000, p.157)

Podemos concluir que a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares € sempre possivel, desde que haja a ponderacao de direitos para
gue nenhum deles sejam reduzidos ao nada, no qual ambos possuem direitos que
ndao podem ser desrespeitados, tendo em vista que ndo deve ser levada em

consideracao a aplicacado de uma ou outra teoria de forma absoluta.
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3. O MONITORAMENTO DO E-MAIL CORPORATIVO

Tendo em vista que o empregado possui direitos que a ele séo inerentes, no
caso sao direitos fundamentais, e ndo devem ser desprezados pelo empregador. A
seguir serdo demonstradas as diferencas entre o correio eletrdnico e o e-mail
corporativo com a andlise sobre o possivel enquadramento de ambos como

correspondéncia e com a consequente protecdo contra a sua violagao.

Além disso, serdo analisadas as posi¢cfes doutrinarias a respeito da violacao
ou nao do direito a intimidade, tendo como principal foco a limitacdo concernente ao

poder fiscalizatorio que se faz presente na relagao laboral.

3.1 O e-mail corporativo e o correio eletrdnico: caracteristicas e conceituacdes

A internet como um todo, vem trazendo inUmeras vantagens ao ambiente
laboral, como também tem suas desvantagens, no qual acabam sendo ocasionadas
em razdo de que alguma das partes descumpre determinada norma contratual.
Alémdo mais, a internet proporciona independéncia, agilidade, anonimato e
liberdade de expressao.

Inicialmente vale trazer um breve conceito do que seja o correio eletrénico
para ap6s adentrarmos no concernente ao e-mail corporativo na sua esséncia, de
modo que faz parte da rotina dos ambientes laborais, mostrando-se com grande

importancia como ferramenta de trabalho.

Segundo Ferreira “o correio eletrdbnico € um meio de comunicagéo baseado
no envio e recepcao de mensagens, através de uma rede de computadores, onde

cada usuario possui um endereco eletrénico para se corresponder”. (2003, p.14)

Logo, o correio eletronico tem como objetivo enviar e receber mensagens por
meio de uma rede de computadores, em que pode-se apenas fazer isso individuo
que possui correio eletrénico, portanto, “uma troca de mensagens a distancia, as
guais podem ser guardadas e sdo conhecidas como e-mails”. (PAESANI, 2012,

p.13) acrescendo esse entendimento:
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Na conta de correio eletrdnico particular é a pessoa fisica quem
contrata os servicos de um provedor de acesso, com a finalidade de
criar um endereco eletrbnico pessoal. Nesse caso, cabe a ela
determinar o codinome que deseja adotar em seu endereco, ou seja,
eleger seu préprio logine respectiva senha para acesso. Portanto, a
comunicacgao se realiza por meio de conta privada do usuario — que
detém sua titularidade e suporta com 0s custos da prestacdo de
servicos do provimento de acesso e conexao. (MEDEIROS;
MILAGRES, 2012, p.601)

Conclui-se que o correio eletrénico pode ser criado por qualquer pessoa que
gueira usa-lo e que no qual ira arcar com os custos deste ato. JA o e-mail
corporativo é criado pelo empregador, fornecendo ao empregado quando este
ingressa na empresa, a fim de desempenha as suas fungbes, consoante

ensinamento:

O e-mail corporativo é criado pela empresa através do uso de seus
servidores. Sua utilizacdo é direcionada aos fins da empresa e nao
de cunho particular. Ocorrendo o desligamento do empregado do
quadro de funcionarios do empregador, automaticamente o seu e-
mail corporativo serd extinto do servidor, deixando de existir.
(SPONCHIADO, 2009, p.60)

Pode-se dizer que o e-mail corporativo nada mais € do que uma ferramenta
de trabalho que o empregador fornece ao obreiro com a finalidade de bem cumprir
com as suas fungdes, sendo assim, ndo havendo o uso particular desse instrumento,

mas sé com intuito de apenas realizar a prestacéo de servicos.

O empregador também fornece o computador, como também outras
ferramentas de trabalho, para o empregado desempenhar suas fungdes, tendo em
vista que o0 mesmo ndo podera se tornar proprietario desses equipamentos. Logo,
cabe ao empregador custear ao manuseio e manutencdo do equipamento, cabendo
referir que no e-mail constara o nome do funcionario e também da empresa que o
fornece, reforcando a ideia de que o e-mail corporativo existe tdo somente para fins
de trabalho. (MEDEIROS; MILAGRES, 2012, p.602)

Por ser disponibilizado pela empresa, o e-mail corporativo € de sua total

propriedade, que, ao utilizado pelo empregado atuara apenas como representante
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do seu empregador, que estara agindo por sua intervencdo, conforme Maltinti e
Maltinti:

[...] percebe-se que quem esta comunicando por e-mail é a empresa,
por intermédio de seu preposto. E, a funcdo precipua da
inviolabilidade de comunicacdo no caso € a protecdo das
informagb6es da empresa e ndo das do funcionario, este é mero
operador do instrumento de trabalho. (2010, p.3114-3115)

Logo, constata-se que a introducdo do e-mail corporativo no ambiente de
trabalho é sempre possivel ter maior agilidade no que se refere a producdo em um
espaco menor de tempo, ao contrario do correio eletrénico que é criado por qualquer

pessoa que tenha interesse, sendo assim destinado para fins particulares.

3.2 Possivel enquadramento do e-mail particular na nogéo de correspondéncia

Segundo a Lei 6.538 de 1978 dispde acerca dos servigos postais com o rol
taxativo no artigo 7°, 81° prevendo as situacdes que sao objetos de correspondéncia
sendo, “carta, cartdo-postal, impresso, cecograma, pequena-encomenda”. Ha
entendimentos doutrinarios que para que o e-mail possa se enquadrar no conceito
de correspondéncia devera constar na Lei de Servigos Postais, podendo haver a
protecdo constitucional quanto a possivel violacdo e repercutir em outras areas

juridicas, como vemos a seguir:

Acatada a hipétese de equivaléncia epistolar, seria necessario o
enquadramento nas definicbes constantes da Lei de Servicos
Postais, para submeter-se ao preceito constitucional garantidor da
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, aliada a repercussao em
esfera civil e penal. Acolhida a conceituagédo, trata-se de uma
transmissdo de dados, em que o acesso as informacdes somente
pode ocorrer mediante prévia autorizagdo judicial, segundo prescreve
a legislacao vigente [...] (FERREIRA, 2003, p. 14-15)



45

Por ndo estar expresso em lei em comento, pode-se dizer que o e-mail nédo
poder ser equivalente a correspondéncia postal, pois ndo sdo idénticos em razédo de
gue a correspondéncia circula por meio fisico e o e-mail € por intermédio de uma

rede de computadores.

Ha posicionamentos que o0 correio eletrdnico ndo € equivalente a
correspondéncia, por ndo estar presente no elenco da Lei de Servigos Postais. No
entanto, quando ocorrer violagcdo do e-mail podera ser invocada a protecdo a
privacidade ou a intimidade, mas nesse caso nao estd ao abrigo do disposto da
Constituicdo Federal. (FERRARO; GALINHA; LEAL; JUNIOR, 2010, p.3)

No entanto existe um posicionamento que trata-se de “instrumento de
comunicagdo virtual’”, tendo um abrigo da garantia da inviolabilidade de

correspondéncia contida no texto constitucional, como vemos abaixo:

[...] o fato € que o e-mail € um meio eletrbnico de comunicacéo,
incluindo entre os meios de comunicagéo arrolados no art. 5°, Xll da
CF/88 [...] caracteriza o e-mail como “instrumento de comunicagao
virtual’, contudo, as correspondéncias eletrbnicas protegidas
constitucionalmente sdo as pessoas, e ndo as profissionais, pois as
primeiras dizem respeito a privacidade, a intimidade, a honra e a
imagem das pessoas humanas [...] (CARNEIRO, 2007, p. 90-91)

Sendo assim o0 correio eletrdnico estd abrangido pela nocdo de
correspondéncia, contendo assim a inviolabilidade de que trata a Constituicdo
Federal, situacdo esta em que ndo podera haver livre acesso por outra pessoa
sendo o seu titular, configura-se a violagéo de correspondéncia.

No tocante ao e-mail particular do empregado, ndo sera possivel que o
empregador verifique a substancia das mensagens enviadas ou recebidas durante
sua jornada de trabalho, pois € um meio de comunicacdo estritamente pessoal,
inviolavel e intransponivel. Caso isso seja feito, o empregador estara violando os
direitos fundamentais a intimidade e a privacidade, de modo que o trabalhador
podera rescindir o contrato de forma indireta, bem como tera garantido direito a
indenizacao pelos danos causados. (ALVARENGA, 2010, p. 45-46)

Logo, ndo podera o empregador tomar nenhuma atitude sem recorrer ao

poder judiciario se ndo houver nenhuma disposicdo restringindo o uso do
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equipamento da empresa e for verificado que estd ocorrendo 0 mau uso, sendo

assim pode-se compreender o seguinte:

A empresa ndo estard ferindo o direito a intimidade do seu
empregado, ao monitorar a utilizacdo de computadores para
ingressar em seu e-mail pessoal e sites diversos daqueles
necessarios a execucdo de sua atividade, se constituir um
regulamento e dar ciéncia a todas os empregados do contetudo do
mesmo, onde fique claro que as ferramentas de trabalho, ndo podem
ser utilizadas para fins particulares. (SILVA, p.15, 2006)

Sendo assim deve haver regulamento da empresa prevendo a possibilidade
de monitoramento do e-mail particular por parte do empregador, além disso, todos
0s empregados tem que estar cientes da respectiva regulamentacdo, sendo a
referida norma n&o tem validade diante da relacao laboral.

Segundo Martins, o sigilo da correspondéncia engloba o e-mail sendo que
também inviolavel, no qual ndo pode haver interpretacdo de forma absoluta em
virtude de que o empregado pode estar de ma-fé quando da utilizacdo de tal
ferramenta, ocasidao em que quando se referir a prestacéo de servico podera ocorres
0 monitoramento, sendo que tal posicionamento serd abordado de maneira mais
especifica quando tratarmos do e-mail corporativo. (2005, p. 227)

Logo, pode-se dizer que o correio eletronico ndo se diz respeito diretamente a
empresa, pois se trata de instrumento particular no qual refere-se a assuntos que
envolvem a intimidade e privacidade do empregado, ndo podendo assim, haver a
fiscalizagcdo do conteudo por parte do empregador, conforme podemos analisar a

baixo:

No que concerne ao correio eletrdnico pessoal, é ele de propriedade
exclusiva de quem o detém, ndo sendo fornecido pela empresa, de
forma que a ela ndo diz respeito. A utilizacdo do correio eletronico
pessoal pode caracterizar o chamado uso social do e-mail, que
consiste no uso, pelo trabalhador, para tratar de assuntos
particulares. [...] desde que ndo haja exageros por parte do
trabalhador, o empregador, por bom-senso, deve estabelecer regras,
permitindo, em doses moderadas, a utilizacdo dos computadores
para envio de e-mail, ainda que durante o expediente. (FERRARO;
GALINHA; LEAL JUNIOR, 2010, p.3)

Ha quem entenda que se o empregado estiver consciente das normas que no
qual regulam o impedimento de utilizacdo do correio eletrbnico no ambiente de

trabalho, ou seja, ndo havendo permissdo ao acesso a partir dos equipamentos
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fornecidos pela empresa para o desempenho de suas atividades, e mesmo assim
descumprir tal ordem estara abrindo mao de sua intimidade e dando ensejo a
rescisado contratual por justa causa, podendo ser configurada por ato de desidia e/ou
ato de indisciplina ou mesmo incontinéncia de conduta, e ainda, podera configurar
mau procedimento, de acordo com cada caso concreto, todas situagdes previstas na
Consolidacéo das leis do Trabalho. (SILVA, p. 16, 2006)

Sendo assim podemos verificar que se a empresa tiver algum regulamentoa
respeito da proibicdo do uso das ferramentas de trabalho para fins particulares,
como envio ou recebimento de mensagens através de e-mail particular e o
empregado desrespeitar tais normas, ensejara despedida por justa causa.

Nos casos em que a mensagem enviada ao trabalhador ndo chegar ao seu
destinatario em razdo de interferéncia do empregador, por meio de servidor do
correio empresarial, igualmente ocorrera o desrespeito a privacidade do empregado,
pois a mesma mensagem foi impedida de chegar ao endereco remetido e também
foi tomado conhecimento do seu conteudo. Assim, “qualquer intromissdo nao
autorizada pelo empregado serd considerada invasédo de intimidade e quebra de
sigilo de correspondéncia ou violagéo da intimidade”. (ALVARENGA, 2010, p.26)

N&o bastante o empregador permita que o empregado tenha livre acesso a
internet, sendo utilizado seu e-mail particular, quando do envio de mensagem ao
servidor impede de chegar ao seu destino impedindo, de alguma forma, o envio e
recebimento de mensagens. Logo, nesses casos também pode ficar configurada a
violacéo e o sigilo de correspondéncia.

Ainda existem alguns entendimentos que falam a respeito do correio
eletrénico, no qual pode ser monitorado desde que o trabalhador seja cientificado
pelo empregador ou em caso de origem judicial. Sendo que, em via de regra, o e-
mail particular ndo deve ser utilizado no ambiente de trabalho, com excecdo dos
casos em que for autorizado pelo empregador, por tais motivos se faz necessaria a
implementacdo de regras, com a finalidade de permitir ou proibir o uso de e-mail
pessoal no horario de expediente. (MALTINTI, 2010, p. 3116)

Contudo o empregador ndo pode apenas violara intimidade do trabalhador ao
monitorar o e-mail de uso particular deste, podendo ocorrer somente nos caso em
gue se fizer presente por ordem judicial para este fim. Logo, a referida utilizagao
podera ocorrer nos casos em que tiver permissdo de empresa, pois O correio

eletrbnico ndo deve ser acessado no ambiente laboral. Vendo assim, mostra-se a
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importancia das normas que regulam as situagbes quanto a essa problematica,
assim com a legislacao vigente, sendo adequada as novas situacdes que se fazem

presente nas relacdes de trabalho, vejamos:

Tendo em vista que a legislacdo vigente ndo recepciona todas as
situacBes criadas pela arquitetura da rede, nem sempre auto-
aplicavel aos meios eletrbnicos, invariavelmente torna-se incapaz de
enfrentar e dirimir as questfes advindas pela utilizacdo das novas
tecnologias. Em consequéncia, o vacuo legislativo tem provocado
extensa controvérsia na interpretacéo doutrinaria e jurisprudencial. A
falta de previsdo normativa especifica enseja atrito entre direitos
personalissimos- intimidade, privacidade e protecdo sigilo
empresarial. Porém, esse contemporaneo conflito entre privacidade e
poder diretivo ndo induzir a imposicdo de dogma onde a protecao
dos direitos individuais deva se sobrepor aos direitos do empregador.
(FERREIRA, 2003, p. 14)

Pode-se notar tamanha divergéncia doutrinaria a respeito da violagdo ou néo
da intimidade quando do monitoramento realizado por parte do empregador no
correio eletrébnico particular do trabalhador, e ndo havendo qualquer consenso no
gue tange ao enquadramento do e-mail como correspondéncia e sua respectiva

protecao.

3.3 O monitoramento do e-mail corporativo em face do poder fiscalizatério do

empregador

A sua utilizagdo no ambiente trabalhista € muito comum tanto em empresas
de pequeno e grande porte sendo na maioria dos casos sao indispensaveis para a
execucdo das atividades laborais. O e-mail corporativo é umas das ferramentas
fornecidas ao empregado que execute o0s servicos contratados pelo empregador.

E justamente neste aspecto que ha grande discussédo acerca da utilizacdo
dessa ferramenta para fins particulares e a limitacdo quanto ao poder que possui o
empregador de fazer a fiscalizagdo nesse instrumento de trabalho, assim quanto a
violacdo dos direitos de personalidade do trabalhador e o seu enquadramento como
correspondéncia.

No que diz respeito ao enquadramento do e-mail corporativo como
correspondéncia, h4 quem entenda como isso € possivel pelo fato de que néo

circula por meio do servico postal, mas sim através de sistema operacional, sendo
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um instrumento auxiliar de titularidade corporativa fornecido pelo empregador em
virtude da relagcdo empregaticia e que € destinada aos interesses do empregador.
Por isso, o correio eletrbnico corporativo ndo encontra-se guarida no sigilo de
correspondéncia previsto na norma constitucional. (FERREIRA, 2003, p. 16)

Enquanto &s caracteristicas nas quais diferenciam a correspondéncia do
correio eletrénico corporativo, pode-se evidenciar-se que ndo existe a equivaléncia
entre esses dois institutos, sendo que a correspondéncia possui legislacdo propria
gue a regula e que o e-mail ndo se encaixa, pelo simples fato de ter particularidades
distintas.

Ha doutrinadores que se posicionam de maneira diferente, afirmando que o e-

mail é inviolavel, tal como o sigilo de correspondéncia, conforme abaixo:

O sigilo de comunicacdo de dados, como é o e-mail, é também
inviolavel. Entretanto, essa regra ndo pode ser entendida de forma
absoluta, principalmente diante da ma-fé de empregado. Em casos
de interesse relevantes, que podem, posteriormente, ser examinados
pela Justica, o empregador poderA monitorar os e-mails do
empregador, desde que digam respeito ao servico. (MARTINS, 2005,
p. 227)

No que diz respeito a prestacdo de servicos ao empregador que tera
liberdade de monitorar o e-mail que fornece ao empregado, em que envolve seus
interesses e este € que no qual fornece os meios para que a prestacdo seja
relacionada, isto é, o dever de fiscalizar a fim de constatar se o trabalhador esta

agindo de forma correta, como o0 ensinamento:

[...] o empregador podera verificar a utilizacdo de e-mails, visando
constatar se 0 computador ndo estd sendo usado, no horario de
servico, para fins pessoais do empregado, ainda mais quando ha
proibicdo expressa para uso pessoal do equipamento. Durante o
horario do trabalho o empregado est4 a disposi¢cdo do empregador.
Deve produzir aquilo que o empregador lhe pede. Logo, pode ser
fiscalizado para verificar se ndo estd enviando e-mails para outras
pessoas sem qualquer relagdo com o servico, pois esta sendo pago
para trabalhar e ndo para se divertir. (2003, p.228)

O empregador pode realizar a fiscalizagéo objetivando averiguar se durante o
horario de expediente o trabalhador ndo esta utilizando as ferramentas que lhe
foram fornecidas para o desempenho de sua funcdo diversos, ou seja nao esta
usando o correio corporativo com fio particular, recebendo ou enviando mensagens

gue séo totalmente fora de sua fungéao.
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Vejamos a seguir acerca da decisao do Tribunal Regional do Trabalho da 42

Regido de acordo com o entendimento de autores acima citados:

Despedida por justa causa. Mau procedimento. Uso indevido de
correio eletrénico. Quando se caracteriza. Prova que evidencia a
utiizacdo do e-mail funcional, pelo empregado, para difundir
informacbes tendentes a denegrir a imagem da empregadora.
Constituiu justa causa para a despedida o uso indevido do correio
eletrdnico fornecido pelo empregador, ndo se podendo cogitar de
infrag&o ao dispostono artigo 5°, inciso Xl da CF, ja que o servi¢o de
‘e-mail” é ferramenta fornecida para uso estritamente profissional.
Sentenca mantida. (RIO GRANDE DO SUL, TRT 42 Regido. Recurso
Ordinario n. 00168-2007-203-04-00-3. Desembargador Presidente e
Relator: Flavio Portinho Sirangel, Porto Alegre, 03 de setembro de
2008) grifo original

A decisdo acima citada versa sobre o recurso da parte reclamante contra
sentenca na qual negou o pedido de conversao da despedida por justa causa em
despedida imotivada.

Pode-se verificar que o entendimento jurisprudencial € de que o e-mail e a
internet sdo inadmissiveis qualquer expectativa de privacidade por parte do
empregado, sendo totalmente licita a conduta do empregador em efetuar a
fiscalizag&o, uma vez que nao havia qualquer intimidade a ser preservada.

O posicionamento de Alvarenga diz respeito a fiscalizacdo do correio
eletrbnico corporativo e o0 enquadramento na garantia constitucional da

inviolabilidade de correspondéncia:

[.] ndo estd abrangido pela inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia (art. 5°, inciso Xll, da CF/88). Assim, € possivel a
sua fiscalizac&o pelo empregador, mesmo porque o empregado pode
utilizd-lo de forma abusiva ou ilegal, acarretando prejuizos a
empresa. Na ponderacdo de direitos, deve prevalecer a tutela do
direito de propriedade e de livre iniciativa do empregador em
detrimento ao da privacidade e da intimidade do empregado, desde
que respeitada a dignidade da pessoa humana. Por isso, é
imprescindivel o conhecimento prévio do empregado no ato da
contratacdo, sob pena de violacdo de sua privacidade ou de sua
intimidade. (2010, p. 48-49)

Diante do que vimos acima o e-mail corporativo ndo faz qualquer parte do
conceito de correspondéncia, portanto a garantia da inviolabilidade. Pode-se dizer
gque o empregador tem o direito de exercer o seu poder diretivo na relacdo de

emprego, fazendo sua fiscalizacdo em todos os instrumentos de trabalho no qual
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fornece ao empregado com o fito de impedir que sejam utilizados de forma abusiva e
ilegal, cabendo ressaltar que os direitos de propriedade e de livre iniciativa vinda do
empregador prevalecem perante o da intimidade doempregado, contanto que seja
respeitada exclusivamente a dignidade da pessoa humana.

E de tamanha importancia destacar-se que todas as normas as restricdes
guanto ao acesso a determinados sites e utilizacdo para fins particulares devem
constar indispensavelmente no regulamento da empresa, uma vez que tais
previsbes a empresa pode estar exposta a riscos, como é no caso de contaminacao
por virus e também quando o obreiro faz utilizagéo de forma criminosa. Porem, pra o
blogueio de sites ndo tem a necessidade de aviso em virtude de que o empregador
podera disponibilizar os sites que julgar essenciais a execu¢ao dos servicos. (SILVA,
p.16, 2006)

Podemos dizer que durante a jornada de trabalho o empregado encontra-se
totalmente a disposicdo do empregador, devendo apenas seguir as ordens por ele
emanadas e nao desviar-se delas. E se usar as ferramentas de trabalho para fins
particulares que em nada estdo relacionados com o desenvolvimento da sua
atividade estara aceitando os riscos decorrentes disso.

Para o doutrinador Carneiro, o e-mail corporativo deve informacgdes que diz
respeito somente a empresa por ser uma ferramenta de trabalho, em que na qual a
imagem e a honra que deverao ser respeitadas sdo as do empregador. No que diz
respeita ao empregado, ndo ha qualquer violacdo a intimidade ou a privacidade
quando do monitoramentodo correio eletrbnico, em razdo de ser instrumento de
trabalho passivel de controle pelo empregador, que ndo deve ultrapassar o
trabalhador e as atividades que desempenha na empresa, tanto quanto alcancar a
sua vida privada e intimidade. Cabe salientar que ndo ha qualquer proibicdo ao
controle do empregador sobre o obreiro no ordenamento juridico, ao contrario, nos
artigos 2° e 3° da Consolidagédo das Leis do Trabalho constam que deve haver
dependéncia do empregado ao empregador e estar presente a subordinagcao
juridica, que faz com que o trabalhador aceite o controle do empregador. (2007, p.
89-90)

Ha entendimentos de que qualquer instrumento de comunicacdo através da
informatica possui base no art. 5° inciso Xl da Constituicdo Federal,
independentemente de seu contetdo. Desse modo, o empregador ndo se deve valer

do poder de direcédo para adentrar na esfera intima do empregado, desrespeitando a



52

privacidade do trabalhador, em razdo das caracteristicas que os direitos de
personalidade possuem. (GIORDANI, 2011, p. 908-909)

O doutrinador acima mencionado entende que o e-mail corporativo se
enguadra no conceito de correspondéncia, possuindo assim a garantia constitucional
de inviolabilidade de correspondéncia. Logo, os direitos de personalidade se fazem
presentes em qualquer relacdo, devendo o empregador respeita-los e nao tirar
vantagem em razéo do poder diretivo.

O monitoramento do correio eletrdnico corporativo envolve ndo somente as
mensagens enviadas pelo empregado, mas também as recebidas.
Consequentemente, é de total importancia que a empresa cientifique o empregado,
guando a contratacdo ou quando da mudanca de normas, de regulamento acerca de
possivel fiscalizacdo por parte do empregador pelo fato de que envolve interesses
da empresa. (FERRARO; GALINHA; LEAL JUNIOR, 2010, p. 7)

Logo um dos elementos de maior importancia para o0 monitoramento do e-mail
€ que o empregado esteja convictodas normas estabelecidas dentro do ambiente de
trabalho, abrangendo as mensagens enviadas assim como as recebidas. Sendo
portanto que ndo havendo a regulamentacdo e tampouco a adverténcia quando
constatado o uso para fins particulares, o empregador ndo pode no momento que
entender oportuno utilizar de tal fato para configurar a justa causa.

E obvio que o correio eletrénico da empresa deve servir somente para
assuntos que estejam relacionados com o trabalho, é dever do empregador alertar o
funcionamento disso, mesmo porque, nd0 SA0 pPOUCOS 0OS casos em que O
trabalhador passa a maior parte do dia na empresa do que em sua propria
residéncia, entdo aproveita algum tempo entre as atividades para resolver algum
assunto pessoal ou até mesmo para navegar na internet.

Cumpre ressaltar que ao momento em que o empregador monitorar o correio
eletrbnico do empregado, ndo estara adentrando somente na privacidade deste, mas
também na de uma terceira pessoa que em nada tem a ver o vinculo empregaticio,
outro motivo pelo qual o empregador ndo pode ter tal atitude. (GIORDANI, 2011, p.
913)

Logo, o empregador ndo precisa adotar as medidas mais gravosas com 0
intuitode preservar a sua imagem, mas podera implementar outras meios que

também sejam eficazes, tendo em vista que a fiscalizacdo ndo consiste apenas na
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leitura das mensagens do correio eletrénico ou a consequente ruptura do vinculo
empregaticio.

O devido monitoramento do correio eletrbnico pode se dar por duas
modalidades, sdo estas: por meio de controle formal e controle material. O primeiro
ocorre através de programas que verificam aspectos externos da mensagem, como
por exemplo o destinatario, objetivando localizar palavras-chaves nas quais possam
sugerir nocividade para a empresa. Ja o controle material, € realizada a leitura do
conteddo das mensagens. (MALTINTI; MALTINTI, 2010, p. 3115-3116)

Haja vista, em virtude da inexisténcia de legislacdo pertinente a
regulamentacdo dos casos de monitoramento do correio eletrénico corporativo, em
gue nado poderdo ser desprezados os principios que regem a relagcdo empregaticia,
como a liberdade de comunicagcéao, ndo deixando de incluir o uso do e-mail e poder
diretivo.

Logo, cumpre destacar-se que 0 nosso sistema juridico precisa elaborar
normas pertinentes a internet, no qual se faz presente de forma indispensavel na
maioria das empresas, de modo que tal forma proporciona grande agilidade e baixo
custo para empresas.

O empregador deve elaborar normas visando a regulamentacdo a respeito
dessa questdo prevendo se o empregado terd ou ndo a possibilidade de utilizar a
referida ferramenta para fins pessoais.

Por fim podemos dizer que o poder empregaticiosurge a partir da relacdo de
emprego em que sdo assumidos deveres e obrigacdes entre empregado e
empregador, constituindo o elemento que € essencial dessa relacao a subordinacéao,
tendo em vista que nao rara vezes € elemento diferencial na solucado de conflitos,
situacao esta que ja foi trata em item pertinente.

Com relacdo a analise a ser feita em face da limitacdo do poder fiscalizatorio,
se faz necesséria conceituar o que seja esse poder, que € a forma pela qual ele vai

se manifestar na relacdo de emprego, conforme abaixo:

Poder fiscalizatério ( ou poder de controle) seris o conjunto de
prerrogativas dirigidas a propiciar 0 acompanhamento continuo da
prestacdo de trabalho e a propria vigilancia efetivada ao longo de
espaco empresarial interno [...] (DELGADO. 2011, p. 620)

O referido poder tem como o principal objetivo acompanhar as atividades

desenvolvidas pelo trabalhador com o fito de verificar se esta cumprindo com as
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obriga¢gdes assumidas quando da formatura do instrumento contratual, havendo a
possibilidade do empregador tornar as atitudes necessarias quando do
descumprimento.

Os direitos de personalidade que o empregado possui, por meio da dignidade
da pessoa humana, ndo podem apenas ser postos de lado quando estdo no
ambiente de trabalho, de certo modo que eles o acompanham em qualquer lugar
gue estejam, sdo inerentes a pessoa. Sendo assim, o poder fiscalizatorio encontra
certa limitacdo em tais direitos, ndo podendo ocorrer abusos por parte do
empregador.

Quando houver a afirmacdo de que as atitudes do empregador ndo podem
extrapolar os direitos fundamentais do trabalhador, tal argumento esta fundada no
fato de que se for discutido judicialmente serd comprovado que 0s atos estdo
incorretos, conforme menciona Nascimento, dizendo: “se se torna abusiva da
dignidade do trabalhador, ndo encontrard acolhida nas decisdes judiciais. Tera de
ser moderada, respeitosa, suficiente para que os seus objetivos sejam atingidos”.
(2001, p. 206)

Por fim, fica evidente que o empregador ndo podera adentrar na esfera intima
do empregado em razdo dos direitos fundamentais que este possui e do e-mail
corporativo possuir protecao constitucional e sua inviolabilidade, independentemente
do conteudo nele vinculado.

O empregador ndo deve monitorar o e-mail corporativo com a leitura das
mensagens enviadas e recebidas pelo obreiro. Seu limite poderia ser feito é um
controle formal no qual ocorre mediante programas que verificam aspectos externos
da mensagem, como titulo, destinatario e registro de paginas acessadas, com seu
principal objetivo de localizar palavras-chave que possam sugerir nocividade para a

empresa.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa monogréfica teve como principal objetivo responder o
seguinte questionamento no tocante a possibilidade do emprego na utilizagcdo do
correio eletrénico corporativo para fins particulares, bem como verificar a viabilidade
do monitoramento pelo empregador em face do seu poder fiscalizatério.

Primeiramente a relacdo de emprego pode-se constar a diferenciacao entre
esta e a relacéo de trabalho, a primeira esta estritamente relacionada com o trabalho
subordinado e ja a relacdo de trabalho alcanca toda a modalidade de trabalho
humano, mas cada uma possui caracteristicas proprias. Os elementos nos quais
compbe o contrato de trabalho s&o: empregado, empregador, personalidade,
prestacéo de servi¢os, remuneracao, subordinagéo e nao eventualidade.

A respeito da subordinacao consiste no fato do empregado estar adstrito ao
cumprimento das ordens emanadas do empregador, no qual se torna um elemento
de total relevancia na relagdo empregaticia, em que nao raras vezes é utilizada
como fator diferencial para a devida solugéo das relagbes que mostram em conflito.
No entanto a analise feita ndo pode ser sobre a figura do empregado e sim sobre a
prestacdo de trabalho em si, devendo a conceituacdo ser adequada as situacdes
gue com o decorrer o tempo pode haver alteracdes, principalmente com novas
tecnologias implantadas nos meios laborais.

Sendo assim essas novas tecnologias proporcionam uma serie de vantagens
e desvantagens no ambiente de trabalho. O que ocorre em virtude da legislacdo nao
acompanhar esse ritmo de inovacbes faz-se imprescindivel a observancia dos
direitos fundamentais, pois as novas tecnologias ndo podem apenas surgir no
ambiente de trabalho com o fim de invadir a intimidade ou até como instrumento
inesgotavel de controle.

Diante das mudancas dos direito fundamentais, no qual sdo visiveis as
mudancas que com o passar do tempo ocorreram de acordo com a necessidade de
cada momento, pode concluir que cada etapa dos direitos fundamentais importa na
conquista de novos direitos, sendo, portanto, imprescindiveis para toda a vida do ser
humano. Razéo esta que as dimensdes possuem um carater suplementar, fazendo
com que os direitos possam ser usufruidos cumulativamente, ndo havendo a

substituicdo de um pelo outro.



56

Conforme verifica-se, ndo é apenas o Estado quem detém poder sobre as
pessoas, ou seja, a sua capacidade de condicionar, restringir ou eliminar a liberdade
dos individuos, como também seus entes particulares. Os direitos fundamentais
também devem ser respeitados necessariamente nas relacdes que envolvem
particulares pelo fato de que essas relagGes ensejam a violagcao desses direitos, as
vezes por maior intensidade do que numa relagcdo com o poder publico, sendo assim
devendo haver maior protecdo, de modo que é uma imposi¢cao constitucional.

O correio eletrénico corporativo € uma ferramenta de tamanha importancia e
muito utilizada no ambiente laboral fazendo com que haja maior agilidade
nodesempenho das atividades desenvolvidas, sendo este instrumento fornecido pelo
empregador, ao contrario do correio eletrébnico que é criado por quem tenha tal
interesse de usa-lo.

Por fim, o empregador ndo pode se valer apenas do principio da
proporcionalidade para que assim tenha total acesso ao e-mail corporativo, pois o
referido principio visa a ponderacao d direitos constitucionais que estejam no mesmo
patamar de igualdade, sendo este motivo pelo qual jamais poderd o direito de
propriedade se sobrepor ao direito a intimidade e a privacidade. Por causa disso é
que os direitos fundamentais ndo podem ser esquecidos em razédo de sua tamanha
importancia, principalmente nas relacdes empregaticias em que existe ainda certa
resisténcia quanto ao seu respeito por parte do empregador que detém maior
potencial diante da relagdo de emprego.

Pode-se concluir que ndo havendo legislagao especifica para regular o poder
empregaticio, destacando o poder fiscalizatorio, o empregador deve agir conforme
os limites do instrumento contratual, assim como das normas constitucionais no qual
asseguram os direitos de personalidade e a dignidade da pessoa humana. Ao passo
que esses direitos acompanham o empregado onde quer que se encontre, ndo

podendo ser apenas desprezados, sobretudo nas relacdes laborais.
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