UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS
FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS-FDA
CURSO DE DIREITO

RANIELLE BEZERRA MARTINS

O EXERCICIO DO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR A LUZ DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PROTECAO DA INTIMIDADE

Utilizacdo dos e-mails pelos empregados no ambiente de trabalho

Maceié
2022



RANIELLE BEZERRA MARTINS

O Exercicio do Poder Diretivo do Empregador a Luz do Principio Constitucional da
Protecéo da Intimidade

Utilizagcdo dos e-mails pelos empregados no ambiente de trabalho

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a
banca examinadora da Universidade Federal
de Alagoas, como requisito parcial para

obtencéo do grau de Bacharel em Direito.

Orientador(a):Prof. Me. Jodo Leite de Arruda

Alencar

Maceié
2022



Catalogacao na Fonte
Universidade Federal de Alagoas
Biblioteca Central

Divisao de Tratamento Técnico
Bibliotecario: Marcelino de Carvalho Freitas Neto — CRB-4 — 1767

M386e Martins, Ranielle Bezerra.
O exercicio do poder diretivo do empregador a luz do principio constitucional
da prote¢ao da intimidade : utilizacdo dos emails pelos empregados no ambiente de
trabalho / Ranielle Bezerra Martins. — 2022.
79 f.

Orientador: Jodo Leite de Arruda Alencar.
Monografia (Trabalho de Conclus@o de Curso em Direito) — Universidade
Federal de Alagoas. Faculdade de Direito de Alagoas. Maceio, 2022.

Bibliografia: f. 75-79.
1. Poder diretivo. 2. Intimidade. 3. Relagdo de emprego. 4. Subordinagao

juridica. I. Titulo.
CDU: 349.2:343.45




UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS - UFAL
FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS - FDA

FORMULARIO DE AVALIACAG DO TCC

Orientador: Jois Leite de Arvuds Alencar

iriscente:  Ranielle Bezerra Martins
N de matricuba: (&

Titule do frabathe:
0 EXERCICIO DO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR A LUZ DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PROTECAO DA INTIMIDADE Utilizagao dos e-mais pelos
empregados no ambiente de trabatho

Py | DA T NOTAS
il i sk = | PONTUACAOQ | 1AV [ 2AV

MEDIA

FLEVANCIA DO TEMA [.rm’;hu dn 1mpwtﬂm:n o 2

N wratado, sun atualidade @ possivel hopsgio peranie 8 00820

omunidade scadémica = articulugiio ohrreta entre a [l:l‘.rl'i.ﬁ‘ c

& o reabidade esindidu). |
’or.u IDADE DA ABORDAGEM (Fundamentugd
lefrica  consmlente, bem  definids &  comelameznt

E'.iu:.':nwlvida; fundamentagin legal, equilibrio ¢ inter- 4 4

B pelagio entre as partes. Nivel de sprofundamento e 0y a4

argumentagdo. Alcance dos objetivos propostos),

UALIDABE DO TEXTO janalise da redsgio i i
mpregads pelo autor, om termos de clerera, cosréhcia g nga2p 1
jLasesEn )
UALIDADE DA PESQUISA (andhise do mélody 2
apregade, semindo o8 padrdes ¢ as normos Lcs.nu.:w
I3 gn.a.ru trabathes chemtifieos, contorme ABNT mais rr:-:ﬂntq 0fz20
= cepecialmente, verificacio das fontes/referSnoias: su|
eram pertinenics, mus:tmﬁnm. e/l sufieicnies).

a
-

T

NOTA FINAL

_____ Bt eSO Ll

Uhservagio efou Recomemingao:

AALUNA FOL APROVADA COM NOTA QD MNOVE), d ¢

Macein-AL, 4_1 de g‘ﬂzm; -

MLME LoaTa
BANCA EXAMINADO | = —
1" Avaliador (1AV]_Flivie Liaiz da Costa: Matricula L ——
1 Avatindor I‘.Iﬁ"‘r"l Mné:em de Vasotiseallos Costa e G
Sanios & 3 .. i i

Matvicula A4 4 340




RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo o estudo acerca dos direitos
fundamentais presentes nas relagdes laborais, mais precisamente, apresenta-se os confrontos
existentes entre o direito a protecdo da intimidade do empregado e o poder diretivo do
empregador. Por meio de uma anélise doutrinaria, jurisprudencial e documental buscou-se
aprofundar as particularidades de cada uma das prerrogativas em comento, a fim de esclarecer
melhor a tutela que promovem ao individuo e a maneira como sdo vistas pelo nosso
ordenamento juridico. Com a finalidade de chegar-se a mais adequada solucdo envolvendo
conflitos de direitos fundamentais, apresentou-se o Principio da Proporcionalidade, o qual,
por meio de seus subprincipios, possibilita encontrar a resolucdo dessas questdes. Como
exemplo pratico dessa temética, explanou-se a situa¢do envolvendo o monitoramento dos
correios eletronicos corporativos e pessoais. Tal ferramenta comunicativa, originada pelas
intensas transformacgdes tecnoldgicas, propiciou um cenario de grandes mudancgas no ambito
das empresas, 0 que também impactou, consequentemente, o meio laboral. Com a sua
utilizacdo no ambiente de trabalho surgiu o questionamento a respeito da possibilidade de sua
fiscalizacdo pelo empregador. Devido as lacunas legislativas sobre tal matéria, a doutrina e a
jurisprudéncia esforcaram-se para definir as restricdes a serem impostas ao poder diretivo do
empregador, utilizado para legitimar o controle sobre os e-mails dos funcionarios, frente ao
direito a protecdo da intimidade do obreiro, também merecedor de protecdo, haja vista
representar importante papel na defesa da Dignidade Humana do trabalhador.

Palavras-chave: Poder Diretivo; Intimidade; Relacdo de Emprego; Subordinacdo Juridica.



ABSTRACT

This course conclusion work aims to study the fundamental rights present in labor relations,
more precisely, it presents the existing confrontations between the employee's right to
protection of privacy and the employer's directive power. Through a doctrinal, jurisprudential
and documentary analysis, we sought to deepen the particularities of each of the prerogatives
under discussion, in order to better clarify the protection they promote to the individual and
the way they are seen by our legal system. In order to arrive at the most adequate solution
involving conflicts of fundamental rights, the Principle of Proportionality was presented,
which, through its subprinciples, makes it possible to find a solution to these issues. As a
practical example of this theme, the situation involving the monitoring of corporate and
personal emails was explained. Such communicative tool, originated by intense technological
transformations, provided a scenario of great changes in the scope of companies, which also
impacted, consequently, the labor environment. With its use in the work environment, the
question arose regarding the possibility of its inspection by the employer. Due to legislative
gaps on this matter, doctrine and jurisprudence made efforts to define the restrictions to be
imposed on the employer's directive power, used to legitimize the control over employees' e-
mails, given the right to the protection of the privacy of the worker, also deserving of
protection, as he plays an important role in the defense of the worker's Human Dignity.

Keywords: Directive Power; Intimacy; Employment Relationship; Legal Subordination.
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INTRODUCAO

Inicialmente, cumpre ressaltar que a verificacdo da evolucdo histérica do Direito
Trabalhista permite concluir a existéncia de uma utilizacdo ilimitada de poderes concedidos
aos proprietarios dos meios produtivos, 0s quais, constantemente, abusavam de suas
prerrogativas em detrimento dos obreiros. Cenario modificado, sobretudo, com a difusédo dos
pensamentos basilares das revolugBes do século XVIII, as quais propiciaram protecfes
juridicas minimas aos trabalhadores.

Tal conquista da classe trabalhadora cuja consequéncia foi a intromissdo do Estado nas
relagcbes laborais, possibilitou a restricdo dos poderes do empregador, 0 que garantiu, nos
regimes democraticos, a tutela da dignidade humana do empregado. Ou seja, ndo mais existe a
possibilidade do tomador de servigos usar suas faculdades de acordo com suas vontades. E
essencial, modera-los, impondo-lhes Obices a fim de resguardar os direitos fundamentais do
lado mais fraco da relagdo empregaticia.

Nesse viés, conforme sera mais detalhado ao longo deste estudo, tem-se o direito a
protecdo da intimidade. Tutela de grande relevancia existente nos Estados Democraticos de
Direito, a qual deve ser preservada no ambito do desempenho das atividades laborais.
Encontra-se, pois, elencado no artigo 5° X, da nossa Carta Magna como tambeém se faz
presente no artigo 21 do Cddigo Civil, podendo ser utilizado tanto diante do Estado, como
também das demais pessoas, inclusive do proprio proprietario dos meios de producao.

Contudo, a protecdo dessa esfera intima do funcionario esbarra no controle exercido
pelo empregador através do seu poder diretivo, situacdo em que se faz necessario balancear o0s
interesses em jogo a fim de se obter o equilibrio devido. Nessa conjuntura, enquadra-se a
analise a respeito do monitoramento dos e-mails pessoais e corporativos. Tal meio de
comunicacdo surgiu por meio dos inimeros avangos tecnoldgicos, 0s quais permitiram o
aparecimento de criac6es proporcionadoras de um novo quadro no universo trabalhista.

Assim, os correios eletrdnicos passam a desempenhar importante funcdo dentro das
empresas, haja vista, dentre outros beneficios, ser um instrumento de comunicacdo de alta
velocidade e baixo custo. Dentro desse contexto, surge o0 questionamento a respeito da
permissao pertencente ou ndo ao empregador de fiscalizar o uso dessa ferramenta
comunicativa.

Tal debate é essencial, uma vez que se coloca em rota de colisdo o poder diretivo do
empregador e o direito a vida privada e a intimidade do empregado. Dessa forma, é

imprescindivel, realizar um estudo pormenorizado sobre 0 monitoramento tanto em relacéo
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aos e-mails particulares quanto aos funcionais, posto a relevancia presente nas situacdes em
que ha colisdo de direitos fundamentais, ou seja, é preciso definir os limites ao poder diretivo
a fim de impedi-lo de violar a intimidade dos trabalhadores.

Logo, com a intencdo de examinar essa questao, basilar se faz, promover, no primeiro
capitulo, o estudo da Teoria Geral dos Direitos da Personalidade, tal abordagem contera os
aspectos referentes a personalidade juridica como também o conceito, abrangéncia,
caracteristicas, disciplina no Cddigo Civil e classificacdo dos direitos personalissimos. Este
ponto inicial é crucial devido ao fato de o direito a protecdo da intimidade constituir-se em
espécie do género direitos da personalidade.

Ainda no primeiro capitulo, completa-se a exposicdo com algumas consideracdes
relevantes a respeito do direito a protecdo da intimidade, tais como: a explanacdo sobre a
conceituagdo da privacidade e da intimidade juntamente com a distingdo entre as duas
prerrogativas. Ademais, apresenta-se, também, sua evolucéo histérica, a analise da tutela da
correspondéncia no contexto do direito em comento e, por fim, a Lei Geral de Protecdo de
Dados.

No segundo capitulo, estudaremos o poder diretivo do empregador, ao expor seu
conceito, sua divisdo (poder de organizacdo, poder de fiscalizacdo e poder disciplinar), seu
fundamento doutrinario, o qual consiste no contrato de trabalho e, por altimo, havera a
exposicdo sobre as limitacGes a ele impostas, o que representa a ideia do ordenamento juridico
brasileiro, segundo a qual nenhum direito tem carater absoluto.

No terceiro capitulo, aprofundaremos a tematica sobre o Principio da
Proporcionalidade. Seu exame se dard, primeiramente, atraves da verificacdo a respeito dos
direitos fundamentais, mais precisamente, por meio da apresentacao de suas dimensdes e seu
conceito. Posteriormente, se trard a conceituacdo do proprio principio estudado neste topico,
juntamente com 0s seus subprincipios: adequacéo, necessidade e a ponderacdo de interesses,
esta serd explanada através da pesquisa sobre os conflitos de direitos fundamentais e o
funcionamento do método ponderativo.

Apos, no quarto capitulo, referente ao monitoramento dos correios eletrdnicos pelo
empregador, justificado pelo seu poder diretivo, 0 exame acontecerd, inicialmente, com o
aprofundamento no tocante a sua possibilidade, nos e-mails de cunho corporativo, com suas
devidas divergéncias de pensamento. Logo em seguida, essa mesma discussdo se voltara aos
correios eletrdnicos de cunho particular e a permissdo ou ndo, que deva ser dada, para
promover o seu controle dentro do ambiente de trabalho, com os necessarios conflitos de

opinido envolvidos.
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Por derradeiro, ainda no quarto capitulo, o Gltimo tdpico apresentara e comentara
decisOes judiciais sobre esse tipo de fiscalizagdo para melhor explanar a maneira como a
matéria vem sendo compreendida. Cabe salientar que o estudo, aqui, desenvolvido ndo tem
por fim ser exaustivo, contudo, pretende apontar a melhor maneira de encontrar uma solucéo
adequada para conflitos existentes entre o direito a protecdo da intimidade do empregado e o
poder diretivo do empregador, ao aplicar-se a técnica do principio da proporcionalidade,
sobretudo, no que diz respeito a permissdo para monitoramento dos e-mails particulares e

funcionais.
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1 TEORIA GERAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

No capitulo que segue a abordagem serd no sentido de apresentar os direitos da
personalidade, desde o aparecimento da personalidade juridica, com maior relevancia dada
aos direitos da personalidade envolvidos neste tema.

1.1 Da personalidade juridica

A priori, antes de iniciar-se a analise a respeito dos direitos da personalidade, ¢é basilar,
adentrarmos na matéria referente a aquisicdo da personalidade. Esta pode ser compreendida,
conforme preceituam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017, p. 41):
“Personalidade Juridica ¢é a aptiddo genérica para titularizar direitos e contrair obrigacgdes, ou,
em outras palavras, é o atributo para ser sujeito de direito”.

Da leitura acima, depreende-se que seria a aptiddo para a aquisicdo de direito
subjetivo, sendo inata a pessoa, pertencente a todo individuo, de forma independente da
manifestacdo de sua vontade e de sua consciéncia. Assim, pode-se pressupor que existindo
direitos significa, logicamente, que deverdo existir titulares dessas protecGes normativas.
Nesse sentido, o Cadigo Civil (CC) dispde em seu artigo 1°: “Toda pessoa ¢ capaz de direitos
e deveres na ordem civil”.

Ap0s sua conceituacdo, faz-se fundamental questionar a respeito do momento em que
ela se inicia, no tocante a pessoa natural. De acordo com determinacdo do artigo 7° da Lei de
Introducé@o as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), o regramento sobre o comeco e o fim
da personalidade juridica € realizado pela legislacdo do pais no qual a pessoa tem o seu
domicilio. No caso do Brasil, o artigo 2° do Codigo Civil prescreve: “A personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepcédo, os direitos
do nascituro”.

Como conclusdo disso, pode-se afirmar que o nascimento com vida é o responsavel
pelo aparecimento da personalidade juridica e independe da duracdo vital daquele ser
humano, ou seja, ainda que dure apenas alguns minutos de existéncia no mundo, constatado
gue nasceu Vivo, ja é o suficiente para adquirir a sua personalidade juridica. Vale ressaltar
também a importancia que deve ser dada aos direitos do nascituro, a contar do momento que
houve a sua concepgéo.

A pergunta que se estabelece agora é sobre determinar quando ocorre 0 nascimento da
crianca. Compreende-se que 0 momento € a sua separacdo do ventre da figura materna, onde

ocorre o desfazimento da unidade bioldgica. Ja, no que diz respeito a nascer com vida é
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preciso haver a respiracdo. Para constatar-se tal situacdo, recorre-se ao tdo difundido exame
clinico conhecido como docimasia hidrostatica de Galeno.

Através desse procedimento, ocorre a busca pelas respostas por meio da analise
baseada na distin¢do de peso especifico entre o pulmdo onde houve respiracdo e aquele em
que ndo houve mergulhados em agua. O primeiro, pelo fato de possuir os seus alvéolos
dilatados e preenchidos de ar sobrenada, enquanto o segundo, encontrando-se vazio, mais
denso e possuindo suas paredes alveolares encostadas, acaba indo ao fundo.

Dito isto, faz-se basilar, questionar sobre a situacdo juridica do nascituro. Segundo o
que preceitua a Teoria Natalista, 0 nascituro ndo é pessoa, uma vez que a personalidade
juridica somente teria seu inicio a partir do nascimento com vida, teria ele apenas uma
expectativa de direitos, sem, portanto, possuir qualquer um deles que seja de grande
relevancia. Em razdo dessa negativa de enxergar a figura do nascituro como detentor de
personalidade juridica, a ele sdo negados seus direitos fundamentais, ligados a personalidade,
tais como vida, integridade, honra, imagem.

Ja, pelo teor da Teoria Concepcionista, 0 nascituro é concebido como pessoa humana
desde a sua concepcdo, e por essa razdo, possui todos os direitos decorrentes da condicao
daquele que detém personalidade juridica, de forma que ao atingir esse reconhecimento, o
nascituro poderia alcancar, inclusive, determinados efeitos patrimoniais.

Uma vez encerrado o detalhamento a respeito da pessoa natural, faz-se essencial
apresentar outra figura igualmente dotada de personalidade juridica. A qual denomina-se de
pessoa juridica. Segundo licdo de Carlos Roberto Gongalves (2020, p. 235):

A pessoa juridica é, portanto, proveniente desse fendmeno histérico e social.
Consiste num conjunto de pessoas ou de bens, dotado de personalidade
juridica propria e constituido na forma da lei, para a consecugdo de fins
comuns. Pode-se afirmar, pois, que pessoas juridicas sdo entidades a que a
lei confere personalidade, capacitando-as a serem sujeitos de direitos e
obrigagdes. A sua principal caracteristica é a de que atuam na vida juridica
com personalidade diversa da dos individuos que as compdem (CC, art. 50, a
contrario sensu, e art. 1.024)

Assim, compreende-se que é a partir de uma permissdo do ordenamento que elas
adquirem o atributo em questao, o que é capaz de oferecer uma atuacdo dotada de autonomia,
a fim de alcancar os seus objetivos. Nesse vies, se apresentam como sujeitos de direitos, e
assim sendo, através de seus Orgdos e representantes legais, podem atuar no comércio bem
como no meio social, realizando seus atos e negécios juridicos. Em relacdo ao seu
surgimento, este encontra-se disciplinado no artigo 45 do CC/2002, com a seguinte redacao:

Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscri¢do do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
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necessario, de autorizacdo ou aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se
no registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo.

Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicdo das
pessoas juridicas de direito privado, por defeito do ato respectivo, contado o
prazo da publicacdo e sua inscricdo no registro (BRASIL, 2002, art. 45).

Depreende-se do supracitado que a inscricdo do ato constitutivo ou do contrato social
no registro competente € um requisito essencial para adquirir-se a personalidade, e em
algumas situagdes especificas, aliado a isso, também se faz primordial a autorizacdo do Poder
Executivo a fim de permitir o seu funcionamento. J& a sua extin¢éo, podera ser de trés formas,
a serem expostas no paragrafo seguinte.

Primeiramente, pode-se iniciar pela convencional — que é aquela, na qual tendo sido
observadas, as determinacdes do estatuto ou do contrato social, ocorre a partir da deliberacéo
entre seus integrantes; além dela ha também a administrativa — a qual decorre das situacoes
em que, sendo exigéncia para certas sociedades constituirem-se e também funcionarem,
ocorre a cassagdo da sua autorizacdo de funcionamento pela Administracdo Publica; e por
altimo existe a judicial — onde o magistrado, a pedido de qualquer sécio, tem a possibilidade
de, atraves de sentenca, promover a sua extingdo, utilizando-se para isso de uma das situacoes

de dissolucdo estabelecidas na lei ou no estatuto.

1.2 Conceito e abrangéncia

A priori, mister salientar que a Parte Geral do Codigo Civil de 2002 trouxe novidade
no quesito referente a dedicacdo de um capitulo especifico abrangendo o estudo dos direitos
da personalidade, o que pode ser compreendido como uma mudancga de visdo, haja vista, antes
desta modificacdo, haver uma prevaléncia dos direitos patrimoniais. Tal situacdo fatica
permite uma maior concretizacdo das determinacGes da Constituicdo Cidadd de 1988, uma
vez que abre-se 0s olhos para protecdo do individuo também, ndo apenas de seu patrimdnio.

Apo6s o apontamento historico exposto, faz-se primordial, apontar o conceito dos
direitos personalissimos. Estes entendidos como uma forma de protecdo que o Estado de
direito oferece a pessoa humana e que sdo intrinsecos a ela, ou seja, corresponde a um
universo, de natureza ndo patrimonial, do individuo, tendo por objeto seus atributos fisicos,
morais e psiquicos, irredutiveis pecuniariamente, dentre eles, é possivel citar: a vida, a
integridade fisica, a intimidade, a honra, entre outros relevantes igualmente.

A fim de enriquecer a questdo conceitual, veja-se pensamentos doutrinarios acerca da

matéria:
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Paulo Lobo (2018, p. 139):

Os direitos da personalidade sdo os direitos ndo patrimoniais inerentes a
pessoa, compreendidos no nucleo essencial de sua dignidade. Os direitos da
personalidade concretizam a dignidade da pessoa humana, no &mbito civil.

Francisco Amaral (2018, p. 354):

Os direitos da personalidade sdo uma construgdo tetrica recente, ndo sendo
uniforme a doutrina no que diz respeito a sua existéncia, conceituacao,
natureza e ambito de incidéncia. Seu objeto é o bem juridico da
personalidade, aqui entendida como a titularidade de direitos e deveres que
se consideram insitos em qualquer ser humano, em razdo do que este se
torna sujeito de relacGes juridicas, dotado, portanto, de capacidade de direito.

Alvaro Villaca Azevedo (2019, p. 55):

[...] Os direitos da personalidade, desse modo, relacionam-se com o0s
aspectos fisicos, psiquicos e morais da pessoa, a ela mesma atinentes ou aos
seus desmembramentos e projecdes sociais. Esses direitos asseguram a
existéncia do ser humano, constituindo sua esséncia.

Tais prote¢des normativas tem o individuo como titular. No entanto, também promove
seus efeitos juridicos sobre os nascituros, estes, apesar da auséncia de sua personalidade
juridica, tém seus direitos preservados desde a concepcdo. Outro ponto a se debater é a
questdo da pessoa juridica. A Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, incisos V e X, preceitua

0 seguinte:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem.

[.]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo (BRASIL, 1988, art. 5°).

Ambos os dispositivos acima ndo apresentam nenhuma impossibilidade dos direitos de
personalidade abrangerem pessoas juridicas, ndo sendo possivel interpreta-los de forma
restritiva, excluindo esta categoria de pessoas, da protecdo juridica, sobretudo, haja vista se
tratar de direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, alinhou-se também a tal pensamento
0 Superior Tribunal de Justica, em sua Sumula 227, bem como a fim de encerrar a discusséo o
préprio Codigo Civil de 2002 estabeleceu assim: “Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no
que couber, a protecdo dos direitos da personalidade”.

Como exemplificacdo, compreende-se que a pessoa juridica tanto pode como deve
proteger seu nome e sua imagem diante de seu publico. Uma vez que danos a eles poderdo
acarretar prejuizos em seus valores societarios, assim como manchar a reputagdo da empresa,

a ponto desta perder espago frente as suas concorrentes de mercado. Ou até mesmo, afetar o



17

patrimonio empresarial devido a perda da credibilidade, ocasionada através de informacdes
inveridicas.

1.3 Caracteristicas dos direitos da personalidade

Segundo o artigo 11 do Cédigo Civil: “Art.11. Com exce¢do dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria”. Além dessas qualidades sdo, também, absolutos, gerais,
ilimitados, impenhoréveis, imprescritiveis e vitalicios. Vejamos:

a) Absolutos - decorre de um entendimento de que sdo oponiveis contra todos, ou seja,
toda a sociedade tem a obrigacdo de respeitar suas determinagdes, visto sua relevancia e seu
carater essencial. Tal qualificagdo impde limites ao proprio titular do direito, como exemplo,
pode-se trazer o impedimento de dispor de sua propria vida. Entretanto, apesar de ostentar
essa caracteristica, ndo significa que tais direitos nunca poderdo ser afastados de forma nao
definitiva, uma vez que estes tém ligagdo com os principios, portanto estdo sujeitos ao juizo
de ponderacdo nos casos concretos.

b) Gerais — toda e qualquer pessoa possui o direito de ter tutelado, juridicamente, os
seus direitos personalissimos, visto que estes sdo inatos a pessoa, dispensando qualquer tipo
de pré-requisito ou limitagdo, para serem devidos, basta a sua existéncia.

c) Tipicidade aberta / N&o limitacdo — muito embora o Codigo Civil em seus artigos de
11 a 21 tenha trabalhado com alguns deles, compreende-se que sdo ilimitados, sendo o rol dos
artigos supramencionados, meramente, exemplificativos, ndo esgota a quantidade que possa
existir. Isto deve-se em razdo do progresso presente no campo econémico, social e cientifico
que tem o poder de ser responsavel, futuramente, pelo aparecimento de novas hipoteses desses
direitos, as quais serdo levadas a tipificacdo no ordenamento juridico.

d) Vitalicios — acompanham a pessoa desde 0 momento de sua concepc¢éo, tendo sua
extingdo com a ocorréncia do evento morte. Contudo, existem aqueles que sdo resguardados
mesmo apds tal momento. O direito ao corpo morto, a ocorréncia de lesdo a honra do ser
humano depois de sua partida (corresponde a atentado a sua memdria) sao exemplificacdes
dessa afirmacdo. Nos casos citados, ha a possibilidade de exigéncia, no ambito judicial, de
cessacdo da lesdo ou da sua ameaca bem como do requerimento de perdas e danos, sendo
legitimados para pedir tal providéncia aqueles elencados no paragrafo Gnico do artigo 12 do
CC/2002, quais sejam:
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Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancoes
previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a
medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau (BRASIL, 2002, art. 12).

e) Imprescritiveis - 0 uso, o decurso temporal e o fato do individuo ter sido inerte em
defender seus direitos ndo sdo situacfes capazes de provocar a sua extingdo. Ja, no tocante a
matéria dos danos morais, o Superior Tribunal de Justica Ihe atribuiu uma conotacdo
patrimonial, portanto, podendo haver sua transmissdo para os herdeiros como também a
pretensdo a sua reparacdo se submeter aos prazos de prescricdo determinados legalmente.
Desta forma, conclui-se que ndo prescrevem, todavia, a pretensdo a reparagdo patrimonial
baseada nos danos morais deve respeitar o regramento relativo a prescricéo.

f) Impenhoraveis - caracterizacdo advinda do teor extrapatrimonial e da
indisponibilidade deles, logo ndo é possivel sofrerem penhora. N&o obstante, podem existir
direitos, como o autoral e o de imagem, passiveis de serem cedidos para seu uso com
finalidades lucrativas, o que € responsavel pelo aparecimento de valores patrimoniais, 0s
quais podem sofrer os efeitos da penhora.

g) Indisponiveis - significa que os seus titulares ndo possuem a opg¢éo de dispor deles,
nem mesmo de forma voluntaria, é possivel, mudar sua titularidade. Isto implica constatar a
impossibilidade de os transmitir a terceiros, renuncia-los ou decidir pelo seu abandono. Haja
vista tais protecdes constitucionais surgirem e se extinguirem junto com seus protegidos, ndo
podendo, deles, separar-se. Como efeito l6gico dessa qualidade surge a irrenunciabilidade e a
intransmissibilidade. Afirmar a sua irrenunciabilidade significa defender ser impossivel de
reconhecimento, no ambito juridico, o abandono voluntério, seja gratuito ou mesmo oneroso,
da protecdo conferida pela Constituicao/88, a sua abdicacdo. No que toca a
intransmissibilidade, compreende-se ndo existir a possibilidade de alteracdo do sujeito, isto &,
seja por ato inter vivos (entre vivos) ou causa mortis (em razdo da morte), a transmissdo dos
atributos da personalidade ndo pode ser realizada. Por fim, mister destacar que esta
caracteristica ndo é absoluta. Nesse entendimento, se alinha, o Enunciado 4 da | Jornada de
Direito Civil estabelecida pelo Conselho da Justica Federal: “O exercicio dos direitos da
personalidade pode sofrer limitagdo voluntaria, desde que nio seja permanente nem geral”. E
por essa razdo, que alguns dos atributos personalissimos, como o direito de imagem e 0s
direitos autorais, permitem a cessdo de seu uso, através de contraprestacdo patrimonial.

Ademais, como ja mencionado em outra oportunidade, no decorrer desta monografia, embora
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intransmissiveis, o direito de exigéncia de reparacdo patrimonial, na situacdo de ofensa aos
atributos da personalidade, pode ser transmitido aos sucessores, conforme dispde o artigo 943
do Cddigo Civil/2002.

1.4 Disciplina no Cdédigo Civil de 2002 e Classificagdo

O surgimento de todo um capitulo préprio no Cddigo Civil, direcionado a esses
direitos, representa uma inovacdo de grande relevancia juridica. Estes encontram-se
disciplinados nos artigos de 11 a 21, os quais ndo representam um rol fechado, taxativo, mas
sim exemplificativo, haja vista a potencial possibilidade de aparecimento de novas protecoes
alinhadas aos seus respectivos contextos.

Todos eles estdo baseados no principio da dignidade da pessoa humana, disciplinado
no art. 1°, inc. 111, da Constituicdo, e devem ser ligados aos direitos fundamentais relacionados
no artigo 5°, inc. X, da norma supracitada, o qual preceitua: “sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo”.

Nesse entendimento, esta 0 Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho
de Justica Federal:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao-exaustiva pelo
Cadigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, inc. 111, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar o0s
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacdo (BRASIL, [20--], p. 1).

Ja, no tocante a classificacdo dos direitos da personalidade, € comum, levar em
consideracdo os topicos do corpo, da mente e do espirito. Dessa maneira encontram-se assim
divididos, em relacdo ao seu objeto de protecdo, de acordo com Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2017, p. 68):

a)Vida e integridade fisica (corpo vivo, cadaver, voz);

b)Integridade psiquica e criagcbes intelectuais (liberdade, criacGes
intelectuais, privacidade, segredo);

c¢)Integridade moral (honra, imagem, identidade pessoal).

Por derradeiro, ap0s toda a analise no que concerne aos direitos personalissimos, é
momento oportuno, para voltar-se a pesquisa para os direitos da personalidade pertinentes a
tematica abordada. Logo, o Direito a Protecdo da Intimidade passa a ser a abordagem central,
haja vista ser essencial compreendé-lo sob a 6tica de distintos contextos para, posteriormente,
absorver sua aplicacdo mais adiante quando trataremos sobre o monitoramento dos correios

eletronicos no ambiente laboral.
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1.5 Direito a intimidade

O topico abaixo trata sobre as discussbes consideradas fundamentais a fim de
entender-se 0s desdobramentos do direito a protecdo da intimidade nos mais diversos
contextos, desde a sua diferenciacdo com a privacidade até o regramento da Lei Geral de

Protecdo de Dados.

1.5.1 Evolugéo Historica

Em sucinta exposicdo a respeito do historico da garantia constitucional em estudo
neste topico, é possivel explanar que as sociedades mais arcaicas orientais ndo possuiam
nenhum conhecimento em relacdo aos direitos inerentes a condicdo de pessoa, ou seja, 0S
chamados direitos da personalidade. Isto devido a concepcao, na epoca, de que 0s sujeitos de
uma sociedade tinham como funcdo servir ao Estado, ndo existindo, pois, a condigédo
favoravel para o desenvolvimento de uma esfera intima, privativa do individuo.

A mesma conjuntura apresentava-se no mundo ocidental neste periodo, inexistindo
uma definicdo a respeito do direito a protecdo da intimidade, o qual protegeria esse universo
da vida do cidaddo. Somente mais tarde, com o surgimento da Revolucdo Francesa e a tomada
de poder pela classe burguesa, é que se permitiu a criacdo da ideia de liberdade a ser protegida
no ambito juridico, como efeito dessa situacdo, houve também o aparecimento da defesa da
esfera pessoal do sujeito, na qual o Estado deveria se abster de invadir.

A partir disso € que aparecem 0s conhecimentos iniciais sobre o que seria 0 universo
privado do cidaddo. Esse novo cenario, somente, concretizou-se com o fim do poder da
monarqguia absolutista, propiciado pelos burgueses, assim, essa derrubada extinguiu 0 modelo
até entdo vigente no qual o individuo existia com a finalidade de servir ao poder estatal.

Assim, com 0s acontecimentos descritos aqui, houve uma compreensdo de que era
primordial, o surgimento de um direito a protecdo da intimidade, a ser amparado através de
normas. Esse pensamento se estendeu ao demais direitos fundamentais, classificados como de
primeira dimensao.

Posteriormente, outro acontecimento relevante foi a publicacédo do artigo “The Right to
Privacy (O Direito a Privacidade), pelos juristas norte americanos Warren e Brandeis, o qual
sugeria uma reflexdo a respeito do tema privacidade, defendendo a sua tutela juridica. Tal

documento, com sua argumentacdo contundente, teve papel vital para se conduzir ao
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entendimento quanto a relevancia de se tutelar o direito do sujeito de ndo ter o ambito privado
de sua vida, violado.

Outro marco essencial para a prerrogativa discutida é o surgimento da Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem bem como, ulteriormente, o aparecimento da
publicacdo da Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem pela Assembleia Geral das
Nacbes Unidas - ONU. Tal contexto representou a concretizacdo da tutela juridica, em nivel
internacional, do direito a vida privada, o qual, conforme ja se explicou, abrange a prote¢do da
intimidade. Sendo, vejamos:

Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem:

Artigo V
Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra os ataques abusivos a sua
honra, a sua reputacédo e a sua vida particular e familiar.

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:

Artigo XII

Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao.
Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataques.

Pode-se chegar a conclusdo de que a garantia analisada obteve seu fortalecimento e
consolidacdo com o advento de sua positivacdo em normas de carater internacional assim
como, sem deixar no ostracismo, o relevante papel que teve o aparecimento dos Estados
Modernos regidos pelo sistema democratico. Passa-se neste instante a sua diferencia¢do com a

prerrogativa da privacidade.

1.5.2 Privacidade e Intimidade: conceituacéo e distingcdo

O direito a privacidade se elevou a categoria de protecdes constitucionais, sendo
considerado como preceito fundamental, através da Carta Magna de 1988, que o0 expressou de
forma evidente e incontestavel, por meio do artigo 5°, inciso X, conforme ja mencionado.
Percebe-se a relevancia dada a essa matéria ndo somente pelo seu status constitucional, mas
também pela preocupacdo do constituinte em fazer mencdo, ainda nesta norma, sobre a
possibilidade de pleitear indenizacdo pelo dano material e moral, advindo da violacdo desta
garantia juridica. Ademais, encontra, também, regulamentacdo no artigo 21 do Codigo Civil,

0 qual preceitua:
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Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma (BRASIL, 2002, art. 21)

Como conceituagdo para tal prerrogativa, mesmo diante da inexisténcia de consenso
entre doutrinadores, pode-se afirmar que esta abrange a permissao do individuo estar sozinho,
isto €, este ndo é compelido a ficar em comunidade a todo instante, podendo ter assegurado,
normativamente, o seu resguardo. Depreende-se disso que o agrupamento de informagdes
sobre um sujeito, ou seja, 0s acontecimentos e tarefas referentes a si mesmo, pode ser
colocado distante da ciéncia de terceiros, a depender de como o cidaddo usaré a faculdade que
Ihe é concedida.

Assim, abrange-se aqui, as relacbes em familia, os momentos de diversdo, de
negocios, de relacionamentos afetivos etc. Havendo uma impossibilidade de intromisséo
publica, entretanto, podendo ocorrer a partilha dessas informagdes com pessoas a quem o
sujeito queira dividir aspectos de sua vida privada, como a familia ou amigos mais proximos,
por exemplo. Dessa maneira, entende-se que as informacOes referentes a pessoa nao se
encontram longe de possiveis interferéncias.

Em conformidade com 0s pensamentos expostos, estdo as palavras de José Afonso da
Silva (2003, p. 206):

O conjunto de informacéo acerca do individuo que ele pode decidir manter
sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e
em que condicdes, sem a isso poder ser legalmente sujeito. Embarca todas as
manifestacOes das esferas intimas, privadas e da personalidade, que o texto
constitucional consagrou. A esfera de inviolabilidade, assim, é ampla,
abrange o modo de vida doméstico, nas relacbes familiares e afetivas em
geral, fatos, habitos, local, nome, imagem, pensamentos, segredos, e, bem
assim, as origens e planos futuros do individuo.

Nesse contexto, apresenta-se, também, como protecdo assegurada pela Constitui¢do, o
direito a protecdo da intimidade. Este compreendido como a busca do individuo pela sua
garantia ao recanto, onde esteja livre das interferéncias de terceiros e do préprio Estado.
Assim, mesmo sendo um ser que busca o convivio social, ha também, no sujeito, um lado,
cujo desejo em se ter um certo grau de intimidade € essencial.

Em outras palavras, nota-se do exposto acima que 0s seres humanos possuem como
caracteristica o desejo pela convivéncia em comunidade, contudo € basilar haver respeito pela
sua esfera intima, haja vista ter esta um carater de essencialidade, proveniente de sua prépria
natureza, sendo inerente a condi¢cdo humana, representando uma limitacdo e um equilibrio a

vida em sociedade, na qual deve haver uma observagéo respeitosa e tolerante da comunidade
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para com o cidaddo, sob consequéncia de se anular a parte(sujeito) pelo todo (comunidade na
qual o sujeito se insere).

Neste teor, pode-se definir a prerrogativa em comento como um resguardo oferecido
ao universo intimo do cidaddo, o qual permite garantir o sigilo sobre aquilo que somos e
nossos comportamentos diante do restante da comunidade, da interferéncia de terceiros. E,
logo, um lugar considerado pelo ser humano como sendo secreto e inacessivel, isto €, seu
conhecimento é exclusivo do sujeito, correspondendo a uma ndo ingeréncia nem publica e
nem privada (envolve até mesmo pessoas proximas).

Uma vez conceituados, cabe salientar, que tanto o direito a vida privada quanto a
protecdo da intimidade, embora sejam considerados, comumente, sem distin¢do para a parte
majoritaria dos doutrinadores, possuem definicdes diferenciadas. Entendendo-se o primeiro
como género do segundo, uma vez que a intimidade representa uma esfera mais limitada,
mais sucinta que a da privacidade. Logo, a garantia a vida privada pode ser entendida como
aquela onde ocorrem as relacbes em familia, os momentos de diversdo, de negdcios, de
relacionamentos afetivos etc.

Nela, hd uma impossibilidade de intromissdo puablica, entretanto, pode ocorrer a
partilha dessas informacdes com pessoas a quem o sujeito queira dividir aspectos de sua
privacidade, como a familia ou amigos mais préximos, por exemplo. Logo, se pode notar que

a intimidade € uma espécie do género vida privada, sendo esta muito mais abrangente.

1.5.3 A Tutela da Correspondéncia no contexto do Direito a Protecdo da Intimidade

Dando continuidade a abordagem ao direito a protecdo da intimidade, o chamado
sigilo da correspondéncia € uma garantia, a qual ja encontra reflexos juridicos no Brasil desde
0 seu primario texto constitucional. Contudo, a partir da Carta Magna de 1988, essa
prerrogativa foi colocada no patamar de status de direito fundamental, devidamente elencado
no artigo 5°, inciso XIlI, o qual dispde:

Art. 5°
[.]

X1l - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegréficas, de dados e das comunicag0es telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

Tal disposicdo representou grande conquista em defesa da ndo violagdo da esfera

intima do individuo, a qual pode ser entendida como o ambito mais reservado de sua vida,
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cujo resguardo é essencial. Portanto, somente pode haver o conhecimento do contetdo dessa
correspondéncia, se houver o consentimento dos envolvidos, tanto em relacdo aquele
responsavel pelo envio quanto aquele que recebe a mensagem, assim, ocorrendo 0 risco de
existir um compartilhnamento da intimidade do sujeito, é que se faz primordial criar normas
juridicas que garantam a sua inviolabilidade.

Nasce, dessa determinacdo constitucional, a indagacao a respeito da possibilidade de
se considerar o correio eletrénico como uma correspondéncia tradicional, e dessa maneira,
estender, para aquele, a tutela concedida a esta. Ha, entretanto, pensamentos divergentes a
respeito dessa tematica, 0s quais serdo explanados nas linhas a seguir.

Antecedentemente, cumpre salientar que o advento da Internet propiciou novos
cenarios em diversos ramos do nosso cotidiano, dentre eles, é possivel citar, o universo das
comunicagdes, em especial, 0 uso do e-mail como ferramenta para a sua concretizagdo. Nessa
conjuntura, pode-se trazer, a discussdo, a ideologia de quem defende a aplicacdo das
protecdes juridicas concedidas a correspondéncia tradicional para o correio eletrdnico.
Segundo este pensar, ambos sd0 meios comunicativos onde ocorrem a elaboracdo de
mensagens de forma escrita enviadas a um ou mais sujeitos.

Segundo Luiza Tangari Coelho (2012, p. 367), ha, apenas, duas caracteristicas
diferenciadoras, contudo, elas ndo modificam a esséncia da correspondéncia, sendo ambas
expressdes da vida intima dos envolvidos, e por isso, independente da forma na qual a
comunicagdo ocorra (tradicional ou virtual), deve haver a protecdo da intimidade. Sendo,
vejamos:

[...] De fato, a diferenca entre os dois reside em apenas dois aspectos. O
primeiro relaciona-se a materialidade da correspondéncia, pois na
correspondéncia tradicional existe um objeto fisico (e.g. a carta, em si), 0
que inexiste na correspondéncia eletronica, na qual a comunicacdo é feita
por meio de ondas elétricas e codificacdes eletronicas, existindo apenas no
mundo virtual. A outra diferenca reside na forma de envio, pois enquanto 0s
e-mails sdo enviados eletronicamente, as cartas sdo enviadas por meio do
servigo postal.

Tais diferencas, no entanto, ndo alteram a esséncia da correspondéncia e seu
carater de expressdao da intimidade do autor. Assim, o0 conteldo da
correspondéncia, independentemente de sua forma, é reflexo da
personalidade de quem a escreveu e encontra tutela na protecao a intimidade.

Ainda, segundo a autora, a intimidade das pessoas pode ser violada através dos dois
meios de comunicacdo em comento, ndo sendo coerente, promover a distin¢do dos dois, 0s
quais merecem ser protegidos igualmente. Ou seja, o dispositivo constitucional referente ao

sigilo da correspondéncia deve ser interpretado de forma a abarcar as inovag6es tecnologicas
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propiciadoras do surgimento de uma nova forma de se comunicar. O pensamento mencionado
encontra-se exposto através dos seguintes dizeres (2012, p. 374):

Com base nesta analise, qualquer meio utilizado para a correspondéncia
pode guardar parte da intimidade de alguém e merece ser protegido, nao
havendo, destarte, razdo para que haja diferenciacdo entre uma carta e uma
correspondéncia eletrénica. Desta maneira, 0 preceito constitucional deve ser
interpretado em sua integralidade, levando em conta a nova realidade social
e, consequentemente, as novas maneiras que utilizamos para nos
correspondermos.

Em contrapartida, hd quem explane que o e-mail ndo estd presente entre os objetos
presentes na Lei n® 6538/78, cujo conteudo refere-se aos servigos postais. De acordo com seu
artigo 7°, paragrafo 1°, podem ser chamados de correspondéncia: carta, cartdo-postal,
impresso, cecograma e a pequena-encomenda.

Ademais, 0 artigo 2° da legislacéo supracitada aliado a determinacéo constitucional em
seu artigo 21, inciso X, ordenam o seguinte:

Art. 21/CF Compete a Unido:

X - manter o servico postal e o correio aéreo nacional;

Lei n° 6538/78:

Art. 2° - O servigo postal e o servico de telegrama sdo explorados pela
Unido, através de empresa puUblica vinculada ao Ministério das
Comunicagoes.

Dessa forma, segundo este entendimento, ha diferenciacdo entre correio eletrénico e
correspondéncia postal. Pode-se observar esse pensamento nas palavras de Adriana Carrera
Calvo, segundo as linhas abaixo transcritas:

A Lei e Constituicdo, portanto, impedem que servidores prestem servico
postal e de telegrama. Por esse motivo, parece razoavel afirmar que tais
prestadores de servicos ndo desenvolvem atividade que, pelo ordenamento
legal, é reservada ao Estado e que, portanto, 0s correios eletrdnicos ndo se
confundem com a definicdo de carta e telegrama tratada na Lei.

Independentemente dessas divergéncias, é certo, que a violacdo dos e-mails dos
trabalhadores no ambiente laboral constitui invasdo a sua intimidade e, por isso, devem

receber a protecdo conferida pelo mandamento constitucional presente no artigo 5°, inciso X.
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2 O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR NO CONTRATO DE TRABALHO

As explanacdes seguintes abordam os principais pontos a respeito do Poder Diretivo
concedido ao empregador, quais sejam: seu conceito, maneira como divide-se, seu

fundamento doutrinério e as limitagdes sofridas por essa prerrogativa.

2.1 O Contrato de Trabalho na Rela¢do de Emprego

A abordagem abaixo sera no tocante a exposicdo do fundamento doutrindrio mais
aceito para justificar a aplicacdo do poder diretivo, isto é, sera voltada a discussdo sobre o
contrato de trabalho.

2.1.1 Contrato de Trabalho

A fim de verificar-se a justificativa para a aplicagdo do direito em estudo, mister,
iniciar-se a discussdo a respeito de seu fundamento. A principio, a fim de desenvolver essa
questdo, sera feita a exposicdo sobre o contrato de trabalho, peca fundamental responsavel
pelo surgimento da relagdo de emprego.

Este, segundo parte majoritaria dos doutrinadores, ndo encontra definicdo prépria na
Consolidacao das Leis Trabalhistas, portanto, chega-se a uma conceituacdo a partir da uniao
dos artigos 2°, 3° e 442° da legislacdo supramencionada. Dito isto, pode-se concebé-lo como
um negocio juridico, no qual a figura conhecida como empregado, necessariamente pessoa
fisica, assume o dever de laborar de forma ndo eventual, mediante o pagamento de valores,
em favor da outra parte integrante do contrato, a qual encontra-se na pessoa (fisica ou
juridica) do empregador, o qual exercera sobre aquele, a subordinacdo juridica existente nessa
ligacdo contratual.

Nesse viés, para fins de melhor esclarecimento, estdo as consideracdes de Carlos
Henrique Bezerra Leite (2017, p. 360):

Sabemos que toda relacdo juridica de natureza pessoal emerge de um
negocio

juridico. Todavia, ndo basta a existéncia de dois sujeitos e de um objeto para
que esta relacdo se instaure. Antes, é imprescindivel que os sujeitos se
vinculem juridicamente, por intermédio de um contrato.

Na relacdo juridica de emprego ndo € diferente. O que Ihe d& origem é um

contrato, 0 que nos autoriza dizer que o contrato de trabalho é também um
negacio juridico.
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De forma simples, portanto, conceituamos o contrato individual de trabalho
como o negécio juridico regulado pelo direito do trabalho que estabelece um
conjunto de direitos e deveres para o0 empregado e para o0 empregador.

Dando continuidade, conforme ja& mencionado em instante anterior, a ligacdo
contratual pactuada entre as partes, aqui em comento, da origem a relacdo de emprego, a qual
somente pode ser assim considerada, se nela estiverem presentes 0s seus cinco critérios
caracterizadores, quais sejam: trabalho por pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordinacao.

Em um primeiro momento, cabe expressar o pensamento do Direito do Trabalho a
respeito de quem deve prestar o esfor¢o laboral. De acordo com o entendimento existente, a
prestacdo das tarefas sera realizada por pessoa fisica, também chamada de natural. Ou seja, 0s
valores juridicos, os quais recebem protecdo pelas normas trabalhistas, ndo podem ser
desfrutados por pessoas juridicas.

Por essa razdo, na hipoOtese de surgimento de um negocio juridico, onde a parte
prestadora do servico, em troca da contraprestacdo, seja pessoa juridica, entende-se pela ndo
existéncia da relacdo de emprego, portanto a pessoa em questdo ndo pode ser denominada de
empregada, em virtude da auséncia do pressuposto discutido.

No que tange ao elemento fatico-juridico da pessoalidade, ha de se fazer as seguintes
consideracOes. Ele obriga o trabalhador a desempenhar suas fun¢des de forma infungivel, ou
seja, ndo pode haver sua substituicdo por outro. No caso de realizar-se as tarefas com
impessoalidade e fungibilidade, descaracterizado esta o vinculo, aqui, estudado.

Todavia, em que pese a impossibilidade de substituicdo do obreiro por outro na sua
pratica laboral, ha circunstancias onde € permitida, sem, contudo, desvirtuar a caracteristica
de que ha um contrato empregaticio. Como exemplificacdo, tem-se 0s casos, nos quais existe
a anuéncia do empregador guanto a alteracdo do outro extremo, entretanto deve a mudanca ser
de carater eventual.

Ainda, no universo dos exemplos, pode-se citar também as trocas permitidas
juridicamente, nas quais estdo envolvidas, as situacdes de suspensdao ou interrupcao
contratual. Nestas, onde o empregado € afastado, podendo ser substituido, ainda esta presente
0 pressuposto da pessoalidade. Por fim, importante ressaltar que esta regra nao incide sobre o
empregador, haja vista existir a questdo da despersonalizacdo de sua figura.

JA no concernente ao terceiro elemento fatico-juridico, conhecido como néao
eventualidade, pode-se assimild-lo como a obrigatoriedade de prestacdo de atividade

trabalhista realizada de maneira habitual. Isto é, deve haver uma expectativa de retorno do
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obreiro, logo, o labor a ser prestado para o tomador de servicos, necessita ndo ser realizado de
forma circunstancial, esporéadica, mas sim com continuidade.

Continuamente, tem-se a onerosidade. A qual pode ser compreendida, a partir do
raciocinio através do qual se concebe que o empregado troca sua prestacao de servico por uma
contraprestagdo. Assim, no desempenho de suas tarefas ele recebe uma importancia
financeira. Dessa afirmacdo depreende-se a auséncia de vinculo de emprego, nos casos onde
as atividades s@o exercidas sem o pagamento devido por elas, em outras palavras,
gratuitamente.

Por Gltimo pressuposto, tem-se a subordinacdo juridica. Concebida como um
fenbmeno do direito, surgida através do vinculo contratual pactuado entre as duas figuras da
ligagdo empregaticia, onde aquele que vende sua mao-de- obra assume o compromisso de
submeter-se ao poder de direcdo exercido pelo tomador de servico, ou seja, sujeita-se aos
poderes de organizacao, de fiscalizacdo e disciplinar no desempenho de sua atividade laboral.

Delineadas as linhas referentes a denominacgdo do contrato de trabalho e dos critérios
de caracterizacdo da relacdo empregaticia, relevante se faz trazer para o estudo, os elementos
essenciais (juridico-formais) contratuais. Sua analise permitira determinar se a relagdo de
emprego que foi criada tem validade, ou seja, se ha a permissao para a producéo de todos 0s
efeitos juridicos esperados. Segundo o artigo 104, do Codigo Civil os elementos para a aferir
se 0s negocios juridicos sdo validos séo:

Art. 104- A validade do negdcio juridico requer:

I- Agente capaz;

I1- Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

I11- Forma prescrita ou ndo defesa em lei (BRASIL, 2002, art. 104).

No que concerne a capacidade das partes, esta pode ser assimilada como o conddo
para executar, seja por si mesmo ou por outros, atos da vida civil. Como consequéncia disso, a
capacidade trabalhista pode ser absorvida como o atributo, aceito pelo direito trabalhista,
destinado a prética de atos da vida profissional. Tal elemento pode ser verificado atraves de
duas 6ticas possiveis.

Na primeira, ao deparar-se com a figura do empregador, pode-se concluir que este é
considerado capaz para adquirir direitos e obrigacGes no campo do trabalho, somente se for
pessoa natural, juridica ou ente despersonificado, que tenham o reconhecimento, pelo
ordenamento juridico, de seu conddo para auferir e executar, por Si mesmo ou por outros,
prerrogativas e deveres na vida civil.

Por outro lado, referente a figura do empregado, existem normas particulares na seara

do trabalho. Inicialmente, o Direito do Trabalho define como marco inicial a idade de 18
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anos, para considerar o individuo como plenamente capaz para exercer os atos da vida
trabalhista. J4, os relativamente capazes, localizam-se nos sujeitos que pertencam a classe
etaria entre os 16 e 18 anos, sendo a estes, permitido a pratica valida de alguns atos no
universo trabalhista, sem a necessidade de acompanhamento de seus responsaveis legais.

Contudo, para os demais atos se faz preciso a assisténcia dos representantes legais do
trabalhador possuidor de capacidade relativa, no momento de concretizagdo dos atos, sob
pena deles serem considerados invalidos. Tal exigéncia pode ser notada através dos artigos da
Consolidacao das Leis Trabalhistas, a seguir, mencionados:

Art. 17 - Na impossibilidade de apresentacdo, pelo interessado, de
documento idéneo que o qualifique, a Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social serd fornecida com base em declaracfes verbais confirmadas por 2
(duas) testemunhas, lavrando-se, na primeira folha de anotacdes gerais da
carteira, termo assinado pelas mesmas testemunhas. (Redagdo dada pelo
Decreto-lei n° 926, de 10.10.1969)

8 1° - Tratando-se de menor de 18 (dezoito) anos, as declaracBes previstas
neste artigo serdo prestadas por seu responsavel legal. (Redacdo dada pelo
Decreto-lei n° 926, de 10.10.1969)

[...]

Art. 439 - E licito ao menor firmar recibo pelo pagamento dos salarios.
Tratando-se, porém, de rescisdo do contrato de trabalho, é vedado ao menor
de 18 (dezoito) anos dar, sem assisténcia dos seus responsaveis legais,
quitacdo ao empregador pelo recebimento da indenizacao que Ihe for devida.

Por encerramento, resta salientar que existem normas proibitivas do labor, dirigidas
aos menores de 18 anos, praticado a noite como também aqueles onde os profissionais ficam
expostos a condicGes de periculosidade ou insalubridade. Ademais, ha o impedimento a
menores de 16 anos de realizar qualquer atividade laboral, com excecéo, se for na condicdo de
aprendiz, este permitido a partir dos 14 anos. E o que pode ser extraido da redacio dada ao
artigo 7°, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal, vejamos:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicéo social:

XXXIII - proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condigdo de aprendiz, a partir de quatorze anos (BRASIL, 1988, art. 7°).

Seguidamente, o proximo elemento constitutivo a ser analisado consiste na licitude do
objeto. Esta serd verificada a partir do exame do objeto dos contratos, caso seja ele uma
atividade ilicita, sera considerado invalido o negocio juridico pactuado. Outrossim, nesse teor,
relevante € apresentar a diferenciacdo existente entre ilicitude e irregularidade do labor.

Por ilicita, pode-se interpretar a atividade laborativa presente em um tipo penal legal,
ja irregular é aquela praticada em desobediéncia a uma norma proibitiva desta, seja porque é

realizada em certas situagOes ou devido ao fato de envolver determinados empregados. Assim,
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um tipo de trabalho irregular € aquele realizado por menores de 14 anos onde estes ndo
laborem como aprendizes, ou mesmo, os praticados por menores em ambientes insalubres.

Por fim, uma vez verificada a ilicitude do objeto, entende-se que o responsavel pela
pratica ilegal ndo esta amparado pela protecdo do Direito Trabalhista, a execucdo de suas
acOes sequer constitui o que denominamos de trabalho, o qual acrescenta valores para a
sociedade. Dito isto, como consequéncia, ha a falta de reconhecimento juridico dessas
relacOes estabelecidas em oposicdo a legalidade, sendo ausentes, portanto, como regra geral,
os efeitos juridicos ligados a elas.

Para além de toda a exposicdo ja apresentada, basilar dar continuidade ao estudo
pretendido, neste momento, a partir da explanacdo do préximo topico a ser comentado, qual
seja: forma regular ou ndo proibida em lei. Este elemento cuja analise é primordial para fins
de validade do negdcio juridico, pode ser absorvido segundo as licdes de Mauricio Godinho
Delgado (2012, p. 514), da infra mencionada maneira:

Forma, no Direito, é a instrumentalizacdo mediante a qual um ato juridico
transparece; &, pois, a instrumentalizacdo de transparéncia de um ato
juridico. De maneira geral, o Direito ndo exige forma especifica para os atos
juridicos contratados na vida privada, no suposto de que as partes podem
eleger mecanismos eficientes e praticos para enunciacdo de sua vontade
conjugada. Mesmo no Direito Civil, portanto, o formalismo é exigéncia
excepcional colocada pela ordem juridica (art. 82 e 129, CCB/1916; art. 107,
CCB/2002)

Assim, em virtude da auséncia de exigéncia de uma forma especifica para o pacto
realizado no vinculo contratual empregaticio, conclui-se que este pode ser pactuado tanto
tacitamente quanto expressamente, como também pode ser realizado de maneira escrita ou
verbalizada. No entanto, em que pese inexistir a exigéncia supracitada, ha certos casos
incomuns e presentes na legislacdo, onde os contratos terdo que respeitar a solenidade
determinada, sendo, portanto, formais.

Por derradeiro, tem-se a higidez de manifestacdo da vontade. Esta pode ser aprendida
como a necessidade, para fins de validade, da declaracdo volitiva das partes ser livre e regular,
ou seja, deve o consentimento de ambos os contratantes ser liberto de qualquer tipo de vicio
que venha a causar a invalidade do negocio juridico pactuado no ambito do Direito
Trabalhista.

Toda a explanacdo a respeito do contrato de trabalho fez-se essencial, haja vista este
ser considerado, majoritariamente, o fundamento juridico do poder diretivo. Nesse raciocinio,

para os adeptos da teoria contratualista, a autonomia das partes é a responsavel pelo
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aparecimento da prerrogativa do empregador, aqui, analisada. E através desta autonomia, que
ocorre, o surgimento da celebracdo contratual trabalhista.

Dessa maneira, a relagdo existente entre empregado e empregador depende do acordo
de vontades das partes envolvidas, o qual faz surgir um vinculo repleto de direitos e deveres
para os envolvidos. Sem o instrumento de contrato, ndo ha qualquer ligagdo entre os dois
polos envolvidos. Assim, uma vez vinculadas, juridicamente, as partes contratantes, nasce nao
somente a subordinacgdo juridica para o empregado, como também o poder de direcdo para o

empregador, visto que este é o responsavel por dirigir a prestacdo pessoal do servico

2.2Conceito

Outrossim, passa-se ao estudo referente a conceituacdo do “poder diretivo”. Este, ndo
se apresenta com tal denominacéo, de forma expressa no nosso ordenamento juridico, contudo
sua presenca no meio juridico € defendida a partir da conceituacdo apresentada pela
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), em seu artigo 2°, caput, o qual determina: “Art. 2°
- Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servi¢o’’.

Sua existéncia é consequéncia do vinculo realizado entre a figura do empregador e do
empregado. Nesse entendimento, com a concretizacdo do acordo de vontades entre as partes
envolvidas, surge o contrato de trabalho, considerado como um vinculo empregaticio onde
estd presente a subordinacdo juridica do obreiro que troca sua mao-de-obra em troca de
remuneracao.

Como decorréncia da compreensdo do profissional, cuja atividade foi pactuada em um
vinculo de emprego, como sendo um trabalhador subordinado, seu empregador possui
prerrogativas sobre a maneira como sua atividade laborativa sera desempenhada, mas nédo
sobre a sua pessoa, assim o poder diretivo representa um lado da relacdo empregaticia
enquanto a subordinacao reflete o outro.

Nesse teor, explana-se as conceituacdes de Mauricio Godinho Delgado e Luciano
Martinez a respeito dessa prerrogativa do proprietario dos meios de produc¢do, conforme pode-
se observar nas linhas adiante colocadas:

Mauricio Godinho Delgado (2012, p.657):

Um dos mais importantes efeitos proprios ao contrato de trabalho é, como ja
indicado no capitulo anterior, o poder empregaticio. Em suas diversas
dimensfes — diretiva, regulamentar, fiscalizatoria, disciplinar -, esse poder
concentra um conjunto de prerrogativas de grande relevo socioeconémico,
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que favorecem, regra geral, a figura do empregador, conferindo-lhe enorme
influéncia no &mbito do contrato e da prépria sociedade.

J& nos ensinamentos de Luciano Martinez (2020, p.268):

O poder diretivo ou poder de comando é uma prerrogativa dada ao
empregador para exigir determinados comportamentos licitos de seus
empregados com vistas ao alcance de propoésitos preestabelecidos. Para
atingir esses designios e para organizar a atuacdo de seus subordinados, o
empregador pode valer-se de orientaces de natureza técnica e de carater
geral. Essa conduta administrativa, normalmente associada a hierarquia e a
disciplina, conduz a uma situacdo segundo a qual o empreendedor tem as
faculdades de organizar o seu sistema produtivo, de fiscalizar (controlar) o
cumprimento daquilo que foi ordenado e, se for o caso, de punir 0s
transgressores de suas ordens de comando. Nesses moldes, o poder diretivo
subdivide-se em poder de organizacdo, poder de fiscalizacdo e poder
disciplinar, conforme a seguir detalhado.

2.3Divisao do Poder Diretivo

Esta secdo tratara a respeito das distintas maneiras em que o Poder Diretivo manifesta-
se dentro da relacdo laboral, ou seja, através do Poder de Organizacdo, do Poder de

Fiscalizacdo e do Poder Disciplinar.

2.3.1Poder de Organizacéo

Esclarecida a questdo a respeito de sua definicdo, momento oportuno para apresentar a
maneira segundo a qual é dividido, doutrinariamente, como forma de melhor ilustracdo de
seus reflexos no universo do trabalho, tanto para a classe dos donos dos meios produtivos
qguanto para agueles que alienam sua mao-de-obra em troca de serem recompensados
financeiramente.

Ato continuo, cumpre ressaltar que a doutrina diverge quanto a maneira em que este
se encontra classificado. Como efeito dessa situacdo, ha o critério bipartido, tripartido e,
ainda, quadripartido. Todavia, para fins do presente estudo, adota-se o critério tripartido, no
qual estdo presentes o poder de organizacdo, poder de controle ou de fiscalizacdo e poder
disciplinar.

No que concerne ao poder de organizacdo, relevante pontuar que o contrato de
trabalho, mesmo que realizado de forma escrita, ndo abrange todas as determinagbes que

devem ser cumpridas pelos subordinados no momento da execucdo de suas fungdes, razdo
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pela qual se faz preciso que o patrdo acompanhe de perto, corriqueiramente, as atividades
desenvolvidas emitindo diretrizes a serem observadas.

Dito isto, pode-se entdo compreender por poder de organizacdo, todo aquele ligado a
emissdo de ordens, onde se fazem presentes as informacdes necessarias para o correto
cumprimento do servigo prestado. De acordo com o raciocinio de Luciano Martinez (2020,
pags.268/269), sua conceituacao esta assim apresentada:

O poder de organizacdo é uma variavel do poder diretivo que permite ao
empregador, dentro dos limites da lei, a expedicdo de comandos que
orientam o modo como 0s servigcos devem ser realizados. Esses comandos
podem ser positivos ou negativos, gerais ou especificos, diretos ou
delegados, verbais ou escritos. Quando reduzidos a termo, 0s atos patronais
podem ser materializados em ordens de servigo, circulares, avisos, portarias,
memorandos, instrugdes ou comunicados.

Como reflexo da prerrogativa estudada neste item, alguns estudiosos do direito
defendem, ser o poder regulamentar. Muito embora outros considerem que este deve ser visto
de forma independente, constituindo-se em mais uma divisdo do poder de direcdo. Pode-se
entendé-lo como um conjunto de ordens de carater organizacional e geral utilizadas na
empresa.

Sua ocorréncia da-se, sobretudo, através de um regulamento interno, o qual é
manifestacdo da vontade do empregador, podendo, com pouca frequéncia, ter a participacéo
obreira em sua criacdo. Para melhora do seu entendimento, Luciano Martinez (2020, p.269)
explana sua explicagéo:

O “Regulamento Interno de Trabalho” (RIT) tem multiplos objetivos, porém
entre os mais relevantes estdo aqueles que visam a definicdo clara e precisa
dos procedimentos de rotina e a delimitacdo de direitos suplementares
aqueles contidos em lei, inclusive no tocante aos requisitos de aquisi¢do. E
por meio dos regulamentos internos de trabalho que o empregador regula a
postura operéaria diante dos clientes, o vestuario que deve ser utilizado (dress
code), os espagos fisicos que podem ser ocupados dentro do layout de
Servigo etc.

Com o intuito de exemplificacdo normativa deste, pode-se destacar o art. 456-A da
CLT, cujo conteudo € relativo ao direito pertencente a classe empregadora de estabelecer o
padrdo de vestimenta a ser utilizado no local de trabalho, sendo, vejamos:

Art. 456-A. Cabe ao empregador definir o padrdo de vestimenta no meio
ambiente laboral, sendo licita a inclusdo no uniforme de logomarcas da
prépria empresa ou de empresas parceiras e de outros itens de identificacdo
relacionados a atividade desempenhada. Paragrafo Gnico. A higienizagdo do
uniforme é de responsabilidade do trabalhador, salvo nas hip6teses em que
forem necessarios procedimentos ou produtos diferentes dos utilizados para
a higienizacao das vestimentas de uso comum.
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2.3.2Poder de Fiscalizacdo ou de Controle

No ambito desta prerrogativa, 0 empregador ou seus encarregados controlam a
execucdo do servigo prestado bem como a forma pela qual esta ocorreu. Ou seja, pode-se
assimilar como a maneira através da qual o titular desse direito monitora a atividade
desempenhada a fim de saber se seus comandos estdo sendo respeitados, isto &, se o trabalho
esta sendo efetuado de acordo com suas ordens.

Como exemplos de sua manifestacdo, pode-se citar: o controle no horéario de entrada e
saida dos trabalhadores, a revista realizada em seus objetos, 0 monitoramento realizado por
cameras de seguranca ou detectores de metal etc. Nao raramente, esta expressao do poder
diretivo € alvo de acusagdes quanto a violacéo dos direitos da personalidade dos profissionais,

haja vista os seus titulares ultrapassarem os limites impostos ao seu exercicio.

2.3.3Poder Disciplinar

Por ultimo, a terceira divisdo do poder diretivo encontra-se no denominado disciplinar.
Este consiste na prerrogativa pertencente ao empregador de impor punicGes aos obreiros cujas
atitudes representam inobservancia de seus deveres, assumidos atraves do vinculo de emprego
pactuado, contratualmente, entre as duas partes dessa relacéo.

Assim, é exercido, primeiramente, o poder de organizacdo, no qual serdo determinados
0s comandos a serem seguidos, 0s quais sdo monitorados, e, posteriormente, caso sejam
encontradas provas de descumprimento de suas obrigacOes, existe a aplicacdo da faculdade,
aqui exposta, por meio de sangdes impostas ao trabalhador responsavel pela inadimpléncia.

Nesse viés, relevante ponto a ser comentado é o fato da existéncia de doutrinadores
representantes de uma visdo, segundo a qual este direito ndo possui legitimidade, haja vista a
compreensdo de que este tem como titular apenas o Estado, o que exclui todos os demais
sujeitos. Todavia, essa posi¢do tornou-se superada, 0 que pode ser comprovado a partir do
exame da prépria CLT, onde estdo positivados tipos de punicdes disciplinares, tais como a

suspensdo, em seu artigo 474 e a dispensa, encontrada no artigo 482.

2.40s Limites do Poder Diretivo do Empregador
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Realizadas as consideracGes devidas em relacdo a sua divisao, passa-se a verificagao
quanto a limitacdo desta prerrogativa. Isto ocorre, posto que hd no ordenamento juridico
brasileiro, a compreensao, segundo a qual, nenhum direito tem carater absoluto, ou seja, ndo
cabe ao seu titular usufruir de suas faculdades de maneira ilimitada, abusiva, como era
caracteristico de regimes autoritarios.

Por isso, deve sempre existir maneiras de exercer um controle desses direitos,
impondo-lhes, as restricdes devidas. E o que ocorre com o poder diretivo, haja vista ser este
direito concedido ao empregador e, portanto, ndo absoluto. Nesse teor, é possivel apresentar
os limites principais: a Constituicdo, a lei (estdo presentes aqui, 0s instrumentos coletivos) e o
contrato de trabalho.

No tocante ao ambito constitucional, tem-se a Dignidade da Pessoa Humana como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a qual impedira a ocorréncia do uso dos
poderes de organizacédo, controle e disciplinar, de forma a expor os trabalhadores a condigdes
indignas, sem a preservacdo de um grau basico de dignidade para desempenhar suas funcdes.

Nesse contexto, também se identifica como uma maneira de moderar tal poder, em
comento, os direitos fundamentais presentes no artigo 5° da Carta Magna de 1988, os quais
representam uma protecdo a dignidade do obreiro, tais como: direito a vida, a igualdade, a
seguranca, a propriedade, a liberdade como também aqueles referentes a esse estudo, como as
prerrogativas a vida privada e a intimidade.

No que tange a legislacdo, ha a compreensdo de que o tomador de servi¢cos ndo pode
determinar ao trabalhador, o cumprimento de ordens de carater ilegais/ilicitas, logo, este ndo
estd obrigado a obedecé-las. Como forma de explanar melhor tal situacdo, pode-se citar o
cenario, no qual o empregado recebe um comando advindo de seu superior para a pratica de
um crime, nessa ocasido, é permitido que haja a recusa em realizar o seu cumprimento.
Ademais, o poder diretivo também ndo pode ser exercido no sentido de direcionar um
mandamento para que o obreiro desenvolva uma atividade, extraordinariamente, complicada.

Finalmente, explana-se o contrato individual de trabalho como mais um Obice ao
exercicio da faculdade discutida. Uma vez que o empregado firma o vinculo contratual com o
empregador e, assim, surge a sua subordinacdo juridica, deve ser observado o que foi
pactuado entre as partes envolvidas na relacdo de emprego. Em decorréncia desse
pensamento, pode-se dizer, por exemplo, que ao trabalhador é permitido, como regra geral,
resistir quando o seu tomador de servicos lhe exigir uma atividade diferente da que foi

acordada contratualmente.
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30 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA APLICACAO DO PODER
DIRETIVO

O capitulo apresentado neste momento aborda o Principio da Proporcionalidade,
analisando-se os direitos fundamentais no que toca o seu conceito e suas dimensbes bem
como 0s subprincipios pertinentes, quais sejam: adequagdo, necessidade e ponderagcdo de

interesses.

3.10s Direitos Fundamentais Frente ao Principio da Proporcionalidade

As exposicOes presentes neste item referem-se a evolugdo historica dos direitos
fundamentais, passando-se por suas dimensbes e, posteriormente, apresenta-se uma

conceituacdo para melhor compreensao sobre tais prerrogativas.

3.1.1Dimensdes

Em um primeiro momento, cumpre explanar sobre a abrangéncia da primeira
dimensdo. Esta contém os direitos, predominantemente, relacionados com o valor da
liberdade, sendo concebidos como civis e politicos. Estes, tiveram sua origem ao final do
século XVIII e comegco do século XIX, através das reivindicagdes da classe burguesa
realizadas por meio de suas revolucdes de carater liberal.

Onde, as manifestacdes se concentravam em lutar, principalmente, contra a falta de
limites ao comando estatal, ou seja, 0 desejo era pela ndo intromissao autoritaria do Estado,
permitindo a protecdo das liberdades pessoais. Seus titulares sdo todos os individuos, sendo o
Estado seu mais notorio destinatario, sobre o qual recai o dever de ndo fazer, ou seja, tem a
obrigacdo de ndo realizar interferéncias arbitrarias. Compreende-se neste momento historico:
direito a vida, a liberdade religiosa, a propriedade etc.

No que concerne a dimensdo segunda, imperioso citar que com o desenvolvimento do
modelo de liberalismo politico e econdmico, houve a consequente degradacdo no cenario
social. Em decorréncia das condi¢fes graves pelas quais passavam os individuos, foi preciso
mudar a maneira de se pensar o poder estatal, por isso, motivados pelas circunstancias
vivenciadas, surgiu o Estado Social de Direito.

Nessa contextualizacdo, aparecem os direitos sociais, econdmicos e culturais, 0s quais

visam exigir dos Poderes Publicos atitudes proporcionadoras de uma vida, minimamente,
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digna, onde sejam amenizadas as desigualdades sociais. O que os diferencia da dimenséo
anterior, uma vez que no lugar da abstencdo estatal, aqui, se faz necessério, uma intervencéao
deste a fim de se alcangar o valor da igualdade.

Dito isto, pode-se considerar que os direitos, aqui, incluidos sdo ligados a uma
obrigacdo prestacional social estatal destinada aos sujeitos titulares dessas protecdes juridicas,
isto é, hd a necessidade de participacdo dos governantes através de acdes destinadas a
minimizar os problemas vivenciados pela comunidade. Estdo abarcados: o direito ao trabalho,
a salde, a educacdo etc.

Outrossim, a terceira dimensao pode ser apreciada como aquela originaria do periodo
posterior a Segunda Guerra Mundial. Neste momento, surge o ideal da fraternidade ou
solidariedade que vai envolver essa classificacdo. Aqui, estdo presentes os direitos coletivos
em sentido amplo, cuja abrangéncia envolve: os coletivos em sentido estrito, os individuais
homogéneos e os difusos. Eles ttm como finalidade a protecéo de todo o género humano, nao
se limitando a um grupo de pessoas.

Por fim, € possivel concluir que seu surgimento se deu com a criacdo de importantes
entidades, as quais sao responsaveis pela tutela internacional dos direitos humanos, onde o ser
humano é visto como género, ndo sendo ligado a um sujeito ou mesmo a um agrupamento
especifico. Isto quer dizer que o destinatario desses direitos € o género humano, sdo
pertencentes a toda humanidade. Como exemplos tem-se: direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito ao meio ambiente etc.

Finalmente, cumpre afirmar que a evolucdo dos direitos fundamentais na historia nao
tem seu término na terceira dimensdo. Em decorréncia das constantes transformacoes
ocorridas no mundo, as quais propiciam novos anseios sociais e culturais, valores
contemporaneos vao surgindo, sendo necessaria a sua protecdo, a qual somente é concretizada

através de batalhas travadas a fim de se alcancar a dignidade da pessoa humana.

3.1.2Conceito

Posteriormente a exposicdo de sua evolugdo, com a apresentacdo de seus respectivos
contextos historicos, vital, faz-se, partir para a sua conceituagdo. Preliminarmente a colocacéao
de uma definigéo a esse respeito, parte-se da explanagcdo do que pode ser considerado como o
contetdo ético como também o normativo dos direitos estudados, os quais serdo apontados

seguidamente.
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Logo, em relagdo ao seu conteudo ético, também chamado de material, é possivel a
percepcdo de que a dignidade da pessoa humana é o valor maximo abrangido por eles, o qual,
por seu carater de extrema essencialidade, precisa de toda tutela possivel, sendo necesséario,
para sua concretizacdo, que haja uma limitacdo imposta ao poder. Em outras palavras,
proteger os direitos fundamentais significa proporcionar uma vida digna aos seus titulares,
proporcionando limites aos detentores do comando.

Continuamente, considerada como base axioldgica das prerrogativas em discussao, a
dignidade da pessoa humana, conforme ja trabalhado, pode ser compreendida como o
agrupamento de direitos inatos a condicdo humana, ou seja, pertencentes ao individuo
somente em decorréncia de sua natureza, ou seja, pelo fato deste ser considerado como ser
humano.

De maneira simplificada, pode-se entender que o sujeito alcanca uma vida digna, se
houver o respeito pela sua vida, integridade fisica e moral, autonomia volitiva, sua garantia ao
minimo existencial, tudo isso aliado a limitacdo do poder. Assim, deve ser afastado o
pensamento no qual vé-se o ser humano como coisa.

Ja, no tocante ao contetdo normativo, este ligado a formalidade, ha o entendimento de
gue ndo é todo e qualquer valor que pode elevar-se a categoria de direito fundamental, estes
somente podem ser assim conceituados se forem, de maneira formal, reconhecidos pelo poder
constituinte como tal, o que os faz receber tutela juridica mais especifica em decorréncia de
sua relevancia.

Assim, com a positivacdo deles através de normas juridicas pode-se entender pela
existéncia de seu reconhecimento formal. Logo, apenas pode-se considerar inclusas na
categoria de prerrogativas, aqui, analisadas, somente aquelas pertencentes a Constituicéo.
Como consequéncia dessa concepcéo, a Lei Maior € a fonte priméria delas, ndo sendo criadas
a partir da legislacéo.

Realizada a introducédo basica, € momento oportuno para trazer sua defini¢do. Segundo
as licbes de George Marmelstein (2019, p. 18):

[...] Com base no que foi dito, pode-se formular a seguinte defini¢cdo que nos
acompanhara até o final do Curso: os direitos fundamentais sdo normas
juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de
limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado
Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

H& cinco elementos basicos neste conceito: norma juridica, dignidade da
pessoa humana, limitagdo de poder, Constituicdo e democracia. Esses cinco
elementos conjugados fornecem o conceito de direitos fundamentais. Se
determinada norma juridica tiver ligagdo com o principio da dignidade da
pessoa humana ou com a limitagdo do poder e for reconhecida pela
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Constituicdo de um Estado Democratico de Direito como merecedora de
uma protec¢do especial, € bastante provavel que se esteja diante de um direito
fundamental.

3.2Conceituacdo do Principio da Proporcionalidade

Posteriormente a introducdo essencial aos direitos fundamentais, basilar se faz o
estudo a respeito da proporcionalidade. Tal principio fortaleceu-se, veementemente, no
periodo conhecido como segundo ap6s-guerra, circunstancia em que os doutrinadores e a
jurisprudéncia constitucionais, em especial os alemées, concederam-lhe status constitucional.
Essa nova hierarquia, propiciou o cenério em que se encontra tal determinagdo normativa nos
tempos contemporaneos.

Qual seja: o seu consideravel peso na ordem constitucional, sendo visto como um dos
mais relevantes principios advindos da era do pos-positivismo, em decorréncia de sua
finalidade protetiva aos direitos fundamentais, bem como pelo seu notavel papel na busca da
harmonizacdo de interesses, a qual objetiva a possibilidade de convivéncia de todos eles
dentro do ordenamento juridico.

Assim, pode-se compreendé-lo como um meio pelo qual é possivel conferir a
legitimidade de acdes do Poder Publico, as quais acarretam limitacbes aos direitos
fundamentais, portanto a finalidade de sua aplicacdo consiste em impedir restriches
consideradas desproporcionais, a estes.

Nesse vies, o cardter de resguardo as protecGes constitucionais, consideradas
fundamentais, pode ser visualizado na sua utilizacdo para solucionar conflitos entre estas, haja
vista a Carta Magna possuir um agrupamento de prerrogativas, as quais se destinam as mais
diversas situacdes cotidianas, podendo colidir entre si. Em virtude, desse contexto, vital criar-
se um método de solucdo, o qual consiste na aplicacdo do principio em comento.

Como ja citado anteriormente, na época em que imperava o direito positivo, o Estado
de Direito era compreendido tendo por base o principio da legalidade, todavia, no periodo
posterior a Segunda Guerra Mundial, o principio da constitucionalidade passou ao dominio.
Isso implicou na elevacédo dos direitos fundamentais a categoria de ponto de maior magnitude
do ordenamento juridico.

Dessa maneira, sendo estes, estruturados sob a forma de principios, os quais devem ser
realizados na maxima medida possivel, em conformidade com as possibilidades faticas e

juridicas da situacdo existente concretamente, a sua aplicacdo necessita utilizar-se do método
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de proporcionalidade a fim de alcancar-se a harmonia desejada entre as prerrogativas
conflitantes.

3.2.1Adequacéo

O principio em discussdo é estruturado a partir de trés elementos constitutivos,
também denominados de subprincipios, quais sejam: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Antes de adentrar aos seus contetdos, mister salientar
que eles guardam entre si uma relacdo de subsidiariedade. Ou seja, por exemplo, se uma
medida ndo for adequada, ndo se faz preciso analisar se é necessaria, da mesma maneira que
ndo atendendo ao elemento da necessidade, descartada ja esta a verificacdo sobre a questdo da
proporcionalidade em sentido estrito.

Vencida esta etapa inicial, momento para definir o elemento deste item. Como
adequada, pode-se conceber a providéncia do Poder Publico, se a sua aplicagcdo conseguir
atingir a finalidade desejada ou entdo seja capaz de fomenta-la. Isto €, se 0 meio utilizado

permite o alcance do fim pretendido.

3.2.2Necessidade

A fim de determinar-se se uma medida é necessaria, primeiro faz-se um comparativo
entre as existentes, possiveis de serem aplicadas para determinada situacdo. Traduzindo, o
método consiste em analisar se hd alguma menos gravosa ao direito fundamental, mas que
alcanca os objetivos com a mesma intensidade, isto é, seja igualmente eficaz, tudo isso, em
relacdo aquela que se pretende executar. Se a resposta for positiva, a acdo estatal elaborada

para ser empregada ndo esta acobertada pelo elemento da necessidade.
3.2.3A Ponderacdo de Interesses
Nos itens seguintes, a pesquisa se voltard para a explanacdo sobre os conflitos

existentes entre os direitos fundamentais e, logo apos, estardo as explicacdes necessarias para

o entendimento do método ponderativo utilizado em razdo destes confrontos.

3.2.3.10s conflitos de direitos fundamentais
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Preliminarmente, antes de adentrar aos tipos de atritos entre as prerrogativas
analisadas, vale destacar a conjuntura existente no estado brasileiro no momento de
construcdo das determinagfes juridicas de maior destaque no nosso ordenamento juridico, a
estarem presentes em nossa Constituicdo Federal de 1988, a qual se mostra responsavel pelo
aparecimento das antinomias normativas discutidas.

Nesse teor, pode-se comecar a exposicdo do cendrio destacando o clima de
controveérsia presente nos grupos politicos que mediam forcas na época. Em decorréncia dos
ideais opostos defendidos, s&o mandamentos integrantes do texto constituinte tanto os
pensamentos liberais quanto as diretrizes do Estado Social. Como também, os esforcos pela
implementacdo da democracia juntamente com a permanéncia de regalias e vantagens a certos
destinatarios. Tudo isso representou a elaboracdo de normativas, as quais apresentavam um
avanco, todavia o retrocesso, ainda, insistia em ser parte integrante delas.

Através dessas circunstancias, foi possivel o surgimento de ordens constitucionais
constituidas de diversos valores, 0s quais ndo possuem apenas como base um Unico postulado
ético, muito pelo contrario. Posto isso, € possivel a compreensdo do motivo pelo qual as
oposi¢cdes aqui analisadas estejam, com bastante frequéncia integrando a realidade juridica do
pais, constituindo-se em um caminho de desafio a ser percorrido a fim de alcancar-se a
melhor solugéo.

Diante disso, vale lembrar que as garantias em comento representam normativas
detentoras de mesma hierarquia, cuja positivacdo ocorreu em idéntico instante legiferante,
portanto, como efeito dessa situacdo, pode-se afirmar que as lides entre os mandamentos
normativos constituintes ndo permitem encontrar respostas por meio dos métodos mais
tradicionais de resolucdo de antinomias.

Pode-se explanar melhor tal alegacdo salientando que o raciocinio hierarquico nao
apresenta resposta satisfatoria para questdo, haja vista as normas serem concebidas como de
mesma hierarquia. Outrossim, recorrendo-se a técnica do tempo, imperioso notar pela sua
inutilidade, uma vez que sdo direitos cuja positivacdo se deu em idéntico momento legislativo.
Finalmente, o critério no qual a lei especial teria prevaléncia, em casos conflitantes, sobre a
lei geral, também ndo é correto, posto a inexisténcia, de um modo geral, de uma relacdo de
especialidade entre eles.

Passa-se a analise a respeito dos tipos de colisdes existentes entre os direitos
fundamentais. Conforme ja mencionado, os embates entre eles refletem a existéncia das
antinomias existentes entre normas juridicas de cunho constitucional. Estes confrontos podem

ser compreendidos através dos pontos de vista a seguir explanados. Num entendimento
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estrito, as colisdes envolvem as oposigdes existentes entre direitos fundamentais. Enquanto,
no tocante a uma visdo ampla, séo compreendidas como colisdes: os choques entre os direitos
fundamentais e os interesses e bens coletivos tutelados pela nossa Carta Politica.

No que tange as colisbes em sentido estrito, estas ocorrem quando a concretizacdo de
uma prerrogativa fundamental pelo seu destinatario ocasiona consequéncias maléficas em
relagdo aos direitos fundamentais de um outro individuo detentor da protecdo constitucional.
Essa situacdo acontece tanto com prerrogativas fundamentais equivalentes como também com
as de carater distinto.

A exposicdo de Jane Reis Goncgalves Pereira (2018, p. 272-274) traz uma
complementacdo do abordado, veja-se:

Os conflitos entre direitos idénticos podem apresentar-se de quatro formas: i)
colisdo entre dois direitos fundamentais na dimenséo liberal defensiva — que
ocorre, por exemplo, quando dois grupos que defendem ideias antagbnicas
pretendem realizar uma manifestacdo no mesmo local; ii) colisdo entre um
direito fundamental em sua vertente defensiva, de uma parte, € na dimenséo
de protecdo, de outra parte — como, por exemplo, na hipétese de desferir-se
tiros contra um sequestrador, para salvar a vida de um refém; iii) colisdo da
dimensdo negativa de um direito, com a dimensdo positiva desse mesmo
direito — um exemplo desse tipo de colisdo é a discussdo sobre se o Estado
pode ou ndo colocar crucifixos em salas de aula de escolas publicas; nesse
caso, ha um conflito entre o aspecto negativo da liberdade religiosa dos que
ndo sdo cristdos, com o direito dos adeptos do cristianismo a manifestar sua
fé no &mbito das instituicdes estatais; e iv) colisdo entre a dimensdo formal e
a material de um mesmo direito — que, ocorre, especificamente, em relagédo
ao principio da igualdade. A implementacdo da igualdade em sentido
material — tratamento desigual aos desiguais, visando a correcdo das
desigualdades — implica, como regra, uma compressao da igualdade na
dimensao formal, que corresponde ao tratamento legislativo idéntico a todas
as pessoas, independentemente de suas condi¢des especificas.

Ja em relacdo aos choques ocorridos entre mandamentos constitucionais distintos,
pode-se citar o constante embate existente entre a liberdades de imprensa e o direito a
privacidade. E como outra exemplificacdo, pode-se citar o proprio objeto deste trabalho, o
qual debate a respeito do conflito entre o direito de propriedade, que se expressa no poder
diretivo e o direito a intimidade do trabalhador no seu ambiente laboral.

Ademais, no que concerne aos confrontos em sua acepg¢do ampla, como ja explanado
em momento anterior oportuno, podem ser assimilados como aqueles ocorrentes entre as
protecBes constitucionais fundamentais estudadas neste topico e bens ou valores, 0s quais
possuem relevancia para a coletividade. E, muito constante, nesse tipo de oposicio, ocorrer

embates entre direitos fundamentais de cunho individual e bens e interesses comunitéarios.
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Conforme expde Jane Reis Gongalves Pereira (2018, p. 276), pode-se exemplificar
esse tipo de colisdo da seguinte maneira:

Outro exemplo tradicional de colisdo em sentido amplo é o usual confronto
que se estabelece entre o direito de propriedade e o dever do Estado de
proteger 0 meio ambiente. A respeito desse tema, ha também um julgado
interessante do Supremo Tribunal Federal, relativo & constitucionalidade da
Lei n 7.803/89, que estatui, no que tange as florestas de dominio privado, a
obrigatoriedade de que seja destacada uma area de preservacdo ambiental
correspondente a, no minimo, 20% de cada propriedade rural. A Corte
entendeu que o direito de propriedade e o principio da liberdade de iniciativa
nao justificariam a suspensdo da eficacia da referida lei, uma vez que o art.
225 da Constituicdo, impOe ao poder publico o dever de tutelar o meio
ambiente.

Em similaridade com variadas Cartas Magnas dos diferentes paises estrangeiros, a
Constituicdo de 1988 ndo apresenta uma determinacdo expressa a respeito da técnica de
balancear os bens juridicos por ela tutelados. Dessa maneira, conclui-se que o método
interpretativo denominado de ponderacdo de interesses nao tem sua origem por meio de
determinacdo manifestada na Constituicdo, situacdo semelhante ocorre com o0s demais
recursos e principios interpretativos utilizados a fim de revelar os sentidos dos mandamentos
inseridos na norma em comento.

Apesar de ndo estar presente normativamente, inexiste tambem qualquer proibicéo,
constitucionalmente expressa, que impeca a utilizacdo da metodologia a qual emprega o
balanceamento dos bens juridicamente protegidos. Muito pelo contréario, o fato de ser basilar a
utilizacdo dessa técnica é deduzida do proprio ordenamento juridico no momento em que
estabelece mandamentos em sua Lei Maior e estes entram em conflito.

Essa colisdo ocorre em decorréncia dessas normas terem aplicacdo na mesma situacao
fatica, na qual determinardo resolucGes distintas. Tal realidade, amplamente, vivenciada, no
ambito do direito, ndo é negada pelos seus estudiosos. De fato, existem variadas situacfes nas
quais podem ser aplicadas mais de uma ordem juridica, o que significa uma problematica,
haja vista estas apresentarem respostas diversas e contrarias para 0S inconvenientes que,
rotineiramente, surgem no universo do direito.

A fim de se encontrar uma solucdo para o cenario descrito, a ponderacdo aparece
como técnica disposta a auxiliar nesse contexto. Diferentemente do pensamento dos
doutrinadores mais classicos, 0 método supracitado ndo é contrario a subsuncéo, apenas é sua
complementacdo. Pode-se compreender essa afirmacdo, quando o magistrado ao apreciar as
situaces faticas destinadas ao Judiciario, comega o processo de interpretacdo através da

subsungéo.
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Isso ocorre quando ao ter conhecimento do caso concreto, faz a escolha das
determinacfes normativas aplicaveis a ele, para, posteriormente, se for o caso, ponderar 0s
interesses. Uma vez ja ocorrido o seu balanceamento e escolhida a norma que tera prevaléncia
na resolucdo da questdo, o procedimento interpretativo tem seu fim com a constituicdo de uma
regra de resolucdo do problema, a qual é utilizada no caso concreto através do raciocinio
subjuntivo.

Depreende-se, portanto, do exposto que o método ponderativo ndo representa uma
exclusdo a aplicacdo da subsuncdo, apenas sendo considerado como uma fase no processo
hermenéutico, destinada a verificar assim como elaborar o mandamento normativo a ser
utilizado no caso concreto, através do pensamento subsuntivo. Logo, a questdo concentra-se
em saber qual sera o caminho de interpretacdo a ser aplicado para identificar a normativa justa

empregada na situagéo fatica.

3.2.3.20 método ponderativo

Cumpre salientar que para chegar a essa técnica, primeiramente, € preciso recorrer aos
outros elementos da proporcionalidade, quais sejam: adequacdo e necessidade. Ou seja, sdo
considerados de carater subsidiario, dessa forma, somente se vale do subprincipio posterior se
o0 que foi utilizado anteriormente ndo funcionou para resolucdo da questdo. Assim, somente
depois de superadas as duas primeiras fases, é que se faz essencial usar a proporcionalidade
em sentido estrito (ponderacao).

Nesse viés, conforme ja explanado, a Constituicdo brasileira apresenta uma série de
prerrogativas fundamentais tuteladas, as quais destinam-se a protecdo de diversos valores,
assim, em decorréncia desse cenario, as colisdes entre elas estdo, comumente, presentes na
realidade juridica. A ponderacdo é considerada, pois, uma ferramenta, dentro do principio da
proporcionalidade, capaz de oferecer uma resposta destinada a resolucdo dessa questao.

Antecipadamente a iniciacdo deste item, mister, apresentar a definicdo a respeito do
gue seria essa técnica. Dito isto, pode esta ser compreendida como um meio de interpretacédo
no qual vale-se do sopesamento ou balanceamento de bens ou interesses resguardados pela
nossa Lei Maior, 0s quais, em casos concretos, encontram-se em confronto. Tudo isso, com a
finalidade de designar, com base nas condic¢Ges da situacdo factual, em que proporcdo cada
um dos direitos conflitantes precisa abrir mdo ou, quando isso ndo for possivel, qual deles

devera ter a prevaléncia sobre o outro.
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Portanto, depreende-se que ha uma valoragdo em relacdo ao carater de relevancia dos
bens como também dos interesses protegidos, importancia esta a ser analisada na situacdo
fatica que chega a apreciagdo, colocando-se em analise os dnus e os beneficios decorrentes da
protecdo integral ou incompleta de cada um dos bens juridicos opostos. Logo, é possivel
entender esse método como uma técnica hermenéutica utilizada para detectar e criar a norma
juridica cabivel ao caso concreto.

Em outras palavras, ha uma ponderacdo envolvendo a forca da limitacdo imposta ao
direito fundamental e a valia da concretizacdo da prerrogativa fundamental que a ele se
contrapde e que ira justificar a restricdo aplicada.

Basilar, salientar que, embora seja 0 balanceamento uma ferramenta interpretativa a
fim de solucionar embates entre as prerrogativas estudadas, haja vista estas ndo serem
passiveis da aplicacdo dos critérios utilizados para a resolucdo de confrontos entre regras, a
resposta por ele oferecida ndo abrange todas as hipéteses existentes de contradi¢do entre 0s
valores. Por conseguinte, somente serd valida para as situacbes em que ha repeticdo de

idénticas circunstancias.
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AMONITORAMENTO DOS E-MAILS NO AMBIENTE DE TRABALHO

Por fim, o capitulo que segue abordara a tematica a respeito da possibilidade de
monitoramento dos correios eletrénicos corporativos e pessoais, trazendo Jurisprudéncia

relacionada a tal contetldo como também a aplicacdo da LGPD no tocante a tal controle.

4.1Monitoramento dos e-mails corporativos

O tema em questéo, o qual discute sobre a permisséo que o empregador pode ter para
fiscalizar o e-mail do empregado ndo é uma tematica simples na seara trabalhista. Posto isso,
recorre-se a artigos cientificos e jurisprudéncias para uma melhor explanacdo do conteudo
pretendido, apresentando divergéncias que surgem a Seu respeito nos posicionamentos a
serem aqui analisados.

Antes de adentrar a discussdo do assunto em seu cerne, cumpre ressaltar que o
surgimento da tecnologia possibilitou um novo cenario no @mbito do direito do trabalho, seja
criando novos instrumentos/ferramentas de labor, ou seja, dentre outras inovacoes,
possibilitando o aparecimento de formas de monitoramento da atividade laborativa, como o
uso de cameras de seguranca, por exemplo.

Dentre as novidades esta o advento do correio eletrénico. O qual pode ser
compreendido como um servi¢co comunicativo tecnoldgico no qual os usuarios podem enviar
e receber mensagens, além de utilizarem-se de outras funcdes, através da Internet. Sua ampla
utilizacdo deve-se, principalmente, ao seu reduzido valor, a velocidade bem como a dispensa
de uso de papel, excluindo um gasto e oferecendo um bem ao meio ambiente.

Dito isto, passa-se a analise central deste topico referente ao monitoramento.
Inicialmente, vale destacar a posicao de doutrinadores contrarios ao controle empregaticio do
correio eletrénico funcional, tendo por base a superioridade das garantias constitucionais, as
quais prezam pelo direito a intimidade e privacidade, em relacdo ao direito de propriedade
bem como a afirmacdo de que ja existem meios modernos, dotados de tecnologia capazes de
permitir maneiras menos invasivas/desagradaveis de controle do empregado, ndo sendo,
portanto, a violacdo a sua esfera intima, legitima.

Como compartilhamento dessa posigdo, tem-se Luis Eduardo Santos Saloméo (2014,
p. 77) apud Eugénio Heinzenreder (2009, p. 123) no trecho abaixo:

O fato de empregador ser responsavel pelos atos dos seus empregados ndo o
legitima a invasdo da intimidade destes, haja vista existirem outros
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mecanismos tecnoldgicos menos invasivos tais como: a instalacéo de filtros
eletronicos para impedir a entrada de determinados e-mails, programas de
computador que impegam o0 envio de mensagens para e-mails ndo
cadastrados, a proibicdo, via regulamento da empresa, do envio de certos
tipos de arquivos, dentre outros.

Inicialmente, entende-se que o poder fiscalizatério em comento encontra seu
embasamento primordial no direito de propriedade disposto no artigo 5°, caput, inciso XXI|I,
da CF/88. Assim, sendo o e-mail do tipo corporativo considerado propriedade do empregador,
entendido como instrumento/ferramenta de trabalho, concedida ao empregado, o qual deve ser
utilizado, exclusivamente, para o desempenho de suas fungdes laborativas, sendo esta a sua
finalidade, chega-se a conclusdo de que este permite amplo acesso ao seu contetdo, com a
finalidade de se promover o seu adequado controle.

Dessa maneira, uma vez utilizado com o fim de que nele sejam realizadas
comunicagdes de cunho profissional, como consequéncia, a supervisdo exercida sobre ele pelo
patrdo ndo fere a sua intimidade ou sua vida privada, isto é, seu contetdo nédo integra a esfera
privada do empregado, ndo possuindo esta nenhuma expectativa de ter sua intimidade
protegida. Logo, ndo ha qualquer violacdo a determinacdo contida no art. 5°, X, da CF/88.

O policiamento sobre a ferramenta trabalhista discutida devera ser precedido de um
aviso sobre a fiscalizacdo, exposto no regulamento da empresa, este é responsavel por conter
as regras de funcionamento e organizacdo do trabalho, dentre elas, deve estar a maneira
através da qual o empregado deve utilizar o e-mail dentro da empresa.

Além disso, o empregador deve olhar para questdo de ndo poder configurar nenhum
ato de abuso durante tal procedimento, o que implica realiza-lo de forma impessoal,
generalizada e ndo vexatoria. Ademais, no que concerne a comunicacdo prévia, salienta-se
que esta decorre dos principios da boa-fé, da lealdade e da transparéncia pertencentes a
relacdo empregaticia, e se faz essencial a fim de evitar situacdes ndo esperadas e com teor
constrangedor.

Uma vez realizado o comunicado imprescindivel, o poder diretivo ja poderd ser
exercido. Este fundado em preocupacdes compreensiveis por parte do patrdo visando a
protecdo de seu patrimdnio. Haja vista, a atividade laborativa representar certos perigos em
situacOes proporcionadas pela utilizacdo do correio eletrénico de cunho profissional.

Como exposicdo destes cenarios propiciados pela atuacdo irregular do subordinado,
tem-se: impedir a partilha de dados secretos da empresa, evitar que pratique concorréncia
desleal, prevenir contra a disseminacdo de virus nos computadores e na rede empresarial, 0

que poderia chegar, em certos casos, a impossibilitar por completo a atividade da empresa,
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baixar a sobrecarga, ocasionada pelo fluxo de mensagens com consideraveis arquivos e sem
relagdo com o labor desempenhado, controlar a produtividade do profissional a fim de que
este concentre-se na sua atividade sem gastar seu tempo em assuntos que nao contribuem com
0 crescimento econdmico da empresa, etc.

Como pensamento alinhado as ideias supramencionadas, apresentam-se as palavras de
Rubia Zanotelli de Alvarenga, nas linhas que seguem:

Quando o e-mail for corporativo, por se tratar de ferramenta de trabalho
porque destinado a realizacdo do servico, sera possivel ao empregador
acessar o conteido material do mesmo pelo seu rastreamento, desde que haja
prévia comunicacdo ao empregado da fiscalizacdo no regulamento da
empresa e desde que ndo o faca de forma abusiva. Como a sua conta é
fornecida pelo empregador, a sua utilizagdo deve ser estritamente
relacionada ao trabalho.

[...]

Através do e-mail corporativo concedido ao empregado para a execucao do
seu labor, o empregador podera controlar os sites visitados pelo empregado,
bem como ter acesso as mensagens eletrbnicas enviadas e recebidas pelo
mesmo, ja que é da propriedade do empregador o correio eletrbnico
profissional de que se vale o funcionario apenas como instrumento de
trabalho. [...].

Aliado a isso, outro fator essencial, merecedor de destaque, uma vez que também é
fundamento justificador do exercicio do poder de direcdo existente na relacdo de emprego, é
exposto por Alexandre Agra Belmonte (2004, p. 85) nos seguintes termos:

[...] como o empregador é responsavel pelos atos de seus empregados
perante terceiros, pode e deve desenvolver meios de seguranca do sistema e
de controle formal contra a disseminacdo de virus e também para evitar
fraudes, concorréncia desleal, violacdo de segredos, abusos sexuais,
discriminacdo e danos morais e materiais a terceiros.

Nesse viés, mister, analisar a determinacdo do artigo 2° caput, da CLT, o qual
preceitua: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo”.
Como entendimento desta disposicao pode-se afirmar que o responsavel por assumir 0s riscos
da atividade econémica é o empregador, sendo obrigado a responder pela culpa in vigilando e
in elegendo, pelas praticas de seus subordinados. Assim, em conformidade com o art. 932, 11,
do CC, existe responsabilidade do tipo direta e indireta do patrdo pelas atitudes dos seus
profissionais.

Diante do supracitado, pode-se concluir que, através do uso do e-mail funcional pelo
subalterno, poderédo surgir prejuizos a terceiros alheios a relagdo de emprego, o que implica,
conforme j& mencionado, em atribuir a responsabilidade para o dono da empresa. Situacdo

justificadora do uso do poder diretivo a fim de manter o controle sobre as a¢cbes tomadas no
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ambito do correio eletrdnico discutido neste capitulo, o qual consiste em propriedade patronal,
destinada a pratica profissional e, por isso, desprovido de expectativa de protecdo a esfera

intima do obreiro.

4.2Monitoramento do correio eletronico pessoal

Como ja exposto em oportunidades anteriores, os direitos a protecdo da intimidade e
da vida privada encontram respaldo constitucional. I1sso implica dizer que estes se fazem
presentes também no ambito laboral. Posto que o individuo ndo abre mao destas protecdes
constitucionais apenas porque celebrou um contrato de trabalho, uma vez que estas sdo
consideradas inatas ao ser humano.

Ou seja, basta que possua sua personalidade juridica para ser titular delas, as quais ja
nascem com os individuos e apenas extinguem-se com 0 evento morte. Logo, sendo o
empregado uma pessoa fisica, detentora de personalidade juridica, a ele é reconhecida a
titularidade dessas garantias presentes no ordenamento.

Dessa maneira, conforme a hierarquia das normas, a Constituicdo Federal tem
superioridade sobre todos os ramos do direito, incluindo o trabalhista. Diante disso, todas as
suas determinagdes também sdo aplicadas na esfera profissional, mesmo que inexista um
regramento a respeito dessas prerrogativas na Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT),
assim elas também sdo oponiveis em face do proprietario dos meios de producdo, uma vez
que possuem oponibilidade erga omnes. A respeito desse cenario Estevdo Mallet (2005, p.
18):

[...] visdo reducionista do legislador, que tratou da relacdo de emprego como
se nela as obrigacdes das partes se restringissem a prestacdo do trabalho pelo
empregado, de um lado, e ao pagamento da remuneracdo pelo empregador,
de

outro lado. Tudo ficou limitado ao plano meramente patrimonial, o que se
mostra tanto mais injustificavel quanto é certo que, sendo empregado,
sempre e necessariamente, pessoa fisica (art. 3°, da CLT), os direitos de
personalidade encontram-se inevitavelmente em causa em todo e qualquer
contrato de trabalho.

Continuando o pensamento acima exposto, pode-se dizer que se apresenta na CLT
dispositivos 0s quais propiciam a protecdo da integridade fisica do trabalhador no momento
do desenvolvimento dos seus servigos, como também outras garantias protetivas, consoante
preceitua o art. 483 da CLT, no qual h4 a protecdo da honra e da boa fama do empregado,

onde é proibido ao empregador usar seja de vocabulos ou atitudes para viola-las. Ademais,
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por fim, frisa-se a adicdo do art. 373-A pela Lei n® 9.799/99, o qual impede a realizacdo da
revista intima no ambiente de trabalho.

Contudo, embora inexistam as determinacdes normativas a respeito do direito a
protecdo da intimidade dos profissionais definidas na CLT, pode-se considerar a suficiéncia
da aplicacdo secundaria do Cddigo Civil (art. 8° da CLT) como também da prépria
Constituicdo Federal para responderem, com exceléncia, as questdes advindas desse contexto,
ou seja, tais disposicdes normativas apresentam respostas satisfatdrias a fim de propiciarem o
resguardo do campo intimo do obreiro.

Seguindo com a exposicdo a respeito da vida privada, a qual abrange a intima, no
cenario juridico objeto deste trabalho, vale relembrar, como ja exposto, em momentos
pregressos, a conceituacdo dessas prerrogativas dos individuos. Sendo, pois, compreendido o
direito a protecdo da intimidade como um resguardo oferecido a esfera intima do cidad&o, o
qual permite garantir o sigilo sobre aquilo que somos e nossos comportamentos diante do
restante da comunidade, da interferéncia de terceiros.

E, logo, um lugar considerado pelo ser humano como sendo secreto e inacessivel, isto
é, seu conhecimento é exclusivo do sujeito, correspondendo a uma ndo ingeréncia nem
publica e nem privada (envolve até mesmo pessoas proximas). Ao passo que o direito a vida
privada, pode ser entendido como aquele onde ocorrem as relagcbes em familia, 0s momentos
de diversdo, de negocios, de relacionamentos afetivos etc.

Neste, ha uma impossibilidade de intromissdo pulblica, entretanto pode ocorrer a
partilha dessas informacfes com pessoas a quem o sujeito queira dividir aspectos de sua vida
privada, como a familia ou amigos mais proximos, por exemplo. Logo, se pode notar que a
intimidade é uma espécie do género vida privada, sendo esta muito mais abrangente.

Procedendo a continuidade dos direitos ja expressos em momentos anteriores, 0s quais
encontram-se presentes na discussao acerca da tematica do monitoramento, objeto de estudo
deste capitulo, tem-se o poder diretivo, cujo conteddo vislumbra-se substancial retomar,
embora ja considerado, pela razdo de ser género dos poderes regulamentar e fiscalizatério,
cujas diretrizes sdo partes do cenario do controle exercido sobre os correios eletrdnicos.

Em decorréncia do supracitado, pode-se definir o poder diretivo/organizativo/de
comando, segundo as licdes de Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 660) da seguinte
maneira:

Seria 0 conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no
empregador dirigidas a organizacdo da estrutura e espaco empresariais
internos, inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na
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empresa, com a especificacdo e orientacdo cotidianas no que tange a
prestacdo de servicos.

O referido poder se desmembra em duas formas: regulamentar e fiscalizatério. Como
poder regulamentar conceitua-se aquele no qual se apresentam um grupo de prerrogativas do
proprietario dos meios de producéo, o qual permite que seja imposto um conjunto de regras de
cardter generalizado, a serem respeitadas por todos os subordinados. Contudo, essas
disposicdes ndo possuem a condicdo de normas juridicas, uma vez que apenas Sdo
consideradas como clausulas de contrato/obrigacionais.

Ao passo que o poder fiscalizatério/poder de controle, pode ser assimilado como um
agrupamento de direitos, cujo objetivo é permitir a supervisdo constante do trabalho
desempenhado pelos obreiros. Uma vez que este ndo € desempenhado conforme as vontades
dos profissionais, mas sim em conformidade com as ordens advindas daquele que os
contratou. Ou seja, é a possibilidade oferecida para se controlar o desempenho da prestacéao
laborativa podendo aplicar san¢6es, caso exista as condi¢des propiciadoras.

Posteriormente a este resumo, relembrando as garantias envolvidas na tematica deste
capitulo, compreende-se que ja é oportuno adentrar ao cerne da questdo a ser, neste instante,
apreciada. Logo, dentro dessa conjuntura exposta, esta o surgimento da Internet, a qual
tornou-se um meio proporcionador da criacdo de uma modernizacdo dentro da esfera
ocupacional. Dentro das novidades, esta o aparecimento do correio eletrénico que pode ser
definido bem como explicado seu funcionamento, segundo as palavras sapientes de Mauro
César Martins de Souza (2001, p. 206/207) da seguinte maneira:

O e-mail (eletronic mail), correspondéncia eletrdnica, é um dos mais
utilizados recursos proporcionados pela Net, pois é através dele que 0s
usuarios poderdo se comunicar, enviando e recebendo mensagens, anexando
documentos em formato de textos, incluindo-se ai sons e imagens, gerados
em outros programas. E a forma bésica de interacdo entre pessoas na Internet
(e também nas intranets e extranets), possibilitando que uma pessoa possa
enviar e receber mensagens eletronicas a partir de um software cliente de
correio eletrénico instalado no computador (ou no celular, televisdo, etc) e
interligado a uma rede de telecomunicacdo (telefone, ondas, cabo..,).

A mensagem, com ou sem anexos, sai do computador (pela porta 25 do
protocolo TCP/IP, que fica em listening), vai até o servidor provedor de
acesso (daemon) e daquele local é enviado de forma instantanea para o
servidor do destinatario, que as armazena em um gueue, sendo que quando o
usuario abre seu programa especifico de correio eletrénico, o navegador, dito
servidor envia-lhe ao seu micro as mensagens recebidas (pela mesma porta
de envio, efetuando-se uma conexdo inbound entre os dois servidores). A
recepcao de e-mails pelo usuério é realizada com o POP3 que também é um
servidor que deixa a porta 110 em listen. E a porta utilizada para se
autenticar e receber as mensagens correspondentes. Pode haver comunicacdo
entre o vizinho da mesa ao lado, até com alguém de qualquer parte do
mundo, sem sair da frente do computador.
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Depreende-se que a ferramenta discutida se apresenta ao cenario profissional como um
meio onde ha uma troca de comunicacdo célere entre os individuos, a qual se difere das
mensagens tradicionais, uma vez que ndo precisam ser seladas e nem enviadas para o Correio,
a fim de que cheguem aos alvos de seu conteido. O que permite uma maior agilizacédo,
utilizada como um beneficio para as empresas, cujas atividades podem ser exercidas com
resultados mais benignos.

Pode-se defender que ndo somente a novidade tecnoldgica acima facilitou o
desempenho das empresas, mas também as inovagOes advindas da tecnologia de forma geral,
haja vista serem um avanco em direcdo ao progresso, incluindo-se aqui a figura do
computador, este destacado, uma vez que possui ligacdo direta com a ferramenta laboral
estudada, propiciando o envio e recebimento das mensagens destinadas.

Neste teor, essas maquinas deixam de ser consideradas como de dificil aquisicdo em
decorréncia de seus valores ou dispensaveis, para assumirem papel relevante nas atividades
empresariais, posto que se faz essencial o uso das modernidades colocadas a disposicdo das
empresas, para que estas consigam ter éxito frente aos seus concorrentes, podendo oferecer
competicdo a estes. Assim, um empreendimento que ndo busca modernizar-se acaba por se
tornar antiquado, 0 que o deixa em desvantagem em relacdo a concorréncia, dificultando sua
possibilidade de expansdo quanto a seus negdcios, a fim de lograr éxito.

Outrossim, apés toda a contextualizacdo realizada, inicia-se a discussdo a respeito da
proibicdo ou ndo de fiscalizar conteddos das comunicacfes de dados realizadas através de
ferramenta eletrnica particular. Primordialmente, antes de adentrar a questdo, basilar destacar
que na fiscalizacdo do correio eletrénico pessoal ndo ocorre, embora tenha quem defenda,
confronto entre o poder diretivo do empregador e o direito a protecdo da intimidade do
profissional, apenas ha um choque aparente desses direitos considerados fundamentais.

Isso decorre em virtude de considerar-se esse meio comunicativo em comento, neste
item, como sendo uma propriedade do empregado, o qual o cria com o objetivo de nele conter
suas mensagens particulares enviadas a destinatarios, cujo conteddo ndo esta vinculado ao
exercicio do seu servico.

Dessa maneira, como o poder diretivo do empregador esta relacionado com o direito
de propriedade deste, e sendo o trabalhador, como ja mencionado, proprietario da forma de
interacdo discutida neste topico, logo depreende-se a ndo possibilidade de interferéncia

fiscalizatdéria do poder de direcéo sobre ele. Por isso, defende-se que é um confronto aparente.
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Encerrado este esclarecimento, cumpre, neste momento, discorrer sobre a permissao
ou ndo de monitoramento dos e-mails particulares dos funcionérios, a partir da exposicdo dos
variados entendimentos. Quanto a esta tematica, mister salientar que o posicionamento
majoritario difere da situacdo anteriormente exposta, relativa ao correio eletronico
corporativo, isto devido aos dois tipos de comunicacgdes apresentarem situagdes diferenciadas
em relacdo a sua propriedade e ao teor de suas mensagens.

Haja vista o0s correios eletrdnicos pessoais serem considerados propriedades do
trabalhador onde circulam mensagens com contetdo intimo, portanto pertencente a esfera de
protecdo de sua intimidade, a qual permite resguardar assuntos confidenciais. Assim, ndo cabe
direito ao patréo fiscalizar a vida privada de seus subordinados.

Diferentemente do que acontece nos corporativos, onde a comunicacgdo € de carater
profissional, destinado ao exercicio de suas fungdes, portanto ndo faz jus a protecdo
constitucional da intimidade, conforme direito estipulado no artigo 5°, X da CF/88. Alinha-se
a este entendimento Vénia Siciliano Aieta (2006, p. 67), conforme 0 pensamento abaixo
transcrito:

Os e-mails pessoais devem ser considerados como as missivas de outrora.
Nestes casos, ainda que acessado louvando-se do terminal do computador do
empregador, ninguém podera exercer qualquer tipo de controle sobre o
contelido das mensagens, pois a Constituicdo da Republica de 1988 assegura
nao apenas o direito a privacidade e a intimidade como também o sigilo de
correspondéncia, alcancando quaisquer formas de comunicacdo pessoal,
ainda que no universo pessoal. Assim, configura-se como consagrada e
inviolavel a comunicacdo de dados em e-mail particular.

Em oposicdo a este entendimento, estd a compreensdo de Mauro César Martins de
Souza (2001, p. 212), uma vez que este defende a permisséo, quanto a fiscalizacdo, nos casos
especificos em que o empregado acessa sua conta pessoal dentro do local de trabalho,
conforme depreende-se da leitura de texto de sua autoria abaixo transcrito:

O correio eletronico é uma ferramenta de trabalho dada pelo empregador ao
empregado para realizacdo do trabalho, portanto sobre ele incide o poder de
direcdo do empregador e conseqiientemente o direito do mesmo fiscalizar
seu uso pelo funcionario. Os enderecos eletrénicos gratuitos e/ou
particulares, desde que acessados no local de trabalho, enquadram-se, em
tese, N0 mesmo caso.

Entretanto, esta ndo representa uma posicdo, aqui, defendida, posto que ndo se
apresenta como uma prerrogativa concedida ao empregador, exercer seu poder diretivo sobre
tudo aquilo que ndo é de sua propriedade. Outrossim, ndo é parte integrante das atribui¢des do
superior, em relagdo aos seus subordinados, a invasdo da vida privada destes a qual é dotada

de um caréter privativo, cuja sua violacdo representa um desrespeito ao Principio da
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Dignidade da Pessoa Humana, que deve ser tutelado na seara ocupacional dos individuos. Em
conformidade com o exposto, encontra-se as licdes de Bruno Herrlein Correia de Melo, sendo
vejamos:

Finalmente, tendo em vista o carater eminentemente particular do correio
eletronico pessoal e o fato de que este &, indubitavelmente, de propriedade
do préprio trabalhador, ndo havendo sido cedido pela empresa, entendemos
que a violacdo do correio pessoal, onde quer gque seja acessado, constitui
patente invasdo de privacidade estando, conseqlientemente, passivel de
reparacao pelo dano sofrido.

Por fim, uma vez pertencente, ao profissional, 0 meio comunicativo em analise,
depreende-se que seu controle viola os direitos da personalidade do individuo, propiciando
um ataque a protecdo de sua dignidade no ambito trabalhista. Logo, devem os superiores se
absterem de promover sua invasao, aqui considerada como ato abusivo, violador das garantias

estabelecidas constitucionalmente.

4.30 posicionamento dos Tribunais acerca do monitoramento do correio eletronico

corporativo dos empregados

No mesmo contexto, analisa-se, neste momento, a jurisprudéncia relativa ao assunto.
Assim, no que concerne a legalidade quanto a acdo fiscalizatdria advinda do poder diretivo
patronal, se faz vital, primeiramente, afirmar que nenhum direito fundamental é absoluto,
conforme ja explanado, é basilar, ao deparar-se com as circunstancias do caso concreto,
realizar a ponderacdo de valores para se alcancar uma resposta coerente frente ao embate
dessas protecdes constitucionais.

Nessa contextualizacdo, a Terceira Turma do Tribunal Regional da 10* Regido, em
julgamento de Recurso Ordinario, a respeito deste assunto, determinou que o empregador é
solidariamente responsavel, no momento em que ocorre prejuizo a um terceiro, provocado
pela méa utilizacdo dos seus meios de producdo pelo seu subordinado. Ainda na presente
decisdo, houve o entendimento de que é plenamente possivel a fiscalizacdo do correio
eletrbnico corporativo com o intuito de evitar-se 0 mal uso do sistema pelo empregado, in
verbis:

Justa causa. E-mail. Prova produzida por meio ilicito. Ndo ocorréncia.
Quando o empregado comete um ato de improbidade ou mesmo delito
utilizando-se do email da empresa, esta em regra, responde solidariamente
pelo ato praticado por aquele. Sob este prisma podemos entdo constatar o
quéo grave e delicada é esta questdo, que demanda apreciacdo juridica dos
profissionais do Direito. Enquadrando tal situagdo a Consolidacdo das
Leis do Trabalho, verifica-se que tal conduta é absolutamente impropria
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podendo configurar justa causa para a rescisdo contratual, dependendo
do caso e da gravidade do ato praticado. Considerando que o0s
equipamentos de informatica sdo disponibilizados pelas empresas aos seus
funcionarios com a finalidade Unica de atender as suas atividades
laborativas, o controle do e-mail apresenta-se como a forma mais eficaz,
ndo somente de protecéo ao sigilo profissional, como de evitar 0 mau uso
do sistema Internet que atenta contra a moral e os bons costumes,
podendo causar a empresa prejuizos de larga monta”. (TRT10 — 32 T,
RO 0504/2002. Rel. Juiza Méarcia Mazoni Curcio Ribeiro, D.J. 26.06.2002)
(grifos da autora)

Ainda nessa conjuntura, na decisdo da Primeira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, houve concluséo pela permissdo concedida ao empregador para monitorar oS e-
mails corporativos dos seus empregados, de forma moderada, com a finalidade de proteger os
seus meios produtivos e a sua imagem, os quais podem sofrer maleficios em casos de
utilizacdo de forma ndo adequada. Sendo, vejamos a ementa abaixo:

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

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

2. Solucdo diversa imp6e-se em se tratando do chamado e-mail corporativo,
instrumento de comunicacdo virtual mediante o qual o empregado louva-se
de terminal de computador e de provedor da empresa, bem assim do préprio
endereco eletrdonico que lhe é disponibilizado igualmente pela empresa.
Destina-se este a que nele trafeguem mensagens de cunho estritamente
profissional. Em principio, é de uso corporativo, salvo consentimento do
empregador. Ostenta, pois, natureza juridica equivalente a de uma
ferramenta de trabalho proporcionada pelo empregador ao empregado para a
consecucao do servico.

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

4. Se se cuida de e-mail- corporativo, declaradamente destinado somente
para assuntos e matérias afetas ao servigo, o que esta em jogo, antes de tudo,
é 0 exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o computador
capaz de acessar & INTERNET e sobre o proprio provedor. Insta ter presente
também a responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de
seus empregados em servigo (Codigo Civil, art. 932, inc. I11), bem como que
estd em xeque o direito a imagem do empregador, igualmente merecedor de
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tutela constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao
receber uma caixa de -email- de seu empregador para uso corporativo,
mediante ciéncia prévia de que nele somente podem transitar mensagens
profissionais, ndo tem razoavel expectativa de privacidade quanto a esta,
como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino Unido).

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

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

Ainda no que diz respeito ao meio tecnolégico em comento, de carater corporativo, o
entendimento dos Tribunais oferece prevaléncia ao poder diretivo em relagdo ao direito a
intimidade. Isto se deve gracas ao raciocinio no qual tal instrumento de comunicacao
corresponde a uma ferramenta de trabalho, de propriedade patronal e destinada as atividades
profissionais. Portanto, sobre ela ndo ha expectativa de protecdo da esfera intima do obreiro.
Nesse vies, estdo as decisdes abaixo explanadas:

RECURSO DE REVISTA. ACORDAO REGIONAL PUBLICADO NA
VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014 E ANTERIORMENTE A LEI N°
13.467/2017.

1. PROVA ILICITA. "E-MAIL" CORPORATIVO. ACESSO E
UTILIZACAO DO CONTEUDO DAS MENSAGENS DOS
EMPREGADOS PELO EMPREGADOR. POSSIBILIDADE. NAO
CONHECIMENTO.

I. Consoante entendimento consolidado neste Tribunal, o e-mail corporativo
ostenta a natureza juridica de ferramenta de trabalho. Dai porque é permitido
ao empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado em e-mail
corporativo, isto é, checar as mensagens, tanto do ponto de vista formal
(quantidade, horarios de expedicdo, destinatarios etc.) quanto sob o angulo
material ou de contelido, ndo se constituindo em prova ilicita a prova assim
obtida. I1. Nao viola os arts. 5°, X e XIlI, da Constituicdo Federal, portanto, o
acesso e a utilizacdo, pelo empregador, do contetido do "e-mail" corporativo.
I1l. Acoérddo regional proferido em consonancia ao entendimento desta
Corte Superior. V. Recurso de revista de que ndo se conhece.

2. RELACAO DE EMPREGO. RECONHECIMENTO. MATERIA
FATICO-PROBATORIA. SUMULA N° 126 DO TST. NAO
CONHECIMENTO.

I. Recurso de natureza extraordindria, submetido também a pressupostos
intrinsecos ou especificos de admissibilidade, o recurso de revista ndo se
compadece com o reexame de fatos e provas, aspecto em torno do qual os
Tribunais Regionais sdo soberanos. I1. O acordao regional, apds examinar o
conjunto fatico-probatério, concluiu que o Reclamante, "antes da contratacdo
como coordenador de curso em 2012, atuou para a recorrida de forma
autbnoma, eventual e ndo onerosa, segundo concluiu o Juizo de origem™. I11.
Em tal contexto, somente mediante o revolvimento de fatos e provas poder-
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se-ia chegar a conclusdo diversa, de forma a comprovar a presenca dos
elementos caracterizadores da relacdo de emprego. Incidéncia da Simula n°
126 do TST. IV. Recurso de revista de que nao se conhece.

3. INDENIZACAO. USO INDEVIDO DA IMAGEM. NAO
CONHECIMENTO.

I. Consoante se depreende do art. 20 do Cdédigo Civil, o uso da imagem de
uma pessoa, sem autorizacdo, para fins comerciais, ainda que ndo haja
ofensa, constitui ato ilicito. Il. Extrai-se do acorddo regional que houve
autorizacdo expressa do Reclamante para uso da sua imagem, mediante a
formalizacdo de contrato especifico. Registra o TRT, ainda, que ndo ha
noticias de que o uso da imagem fora utilizada pelo Reclamado apds o
periodo de vigéncia contratual. Em tal contexto, ndo ha ofensa ao art. 20 do
Cadigo Civil. 111. Recurso de revista de que ndo se conhece. (TST - RR:
13474220145120059, Relator: Alexandre Luiz Ramos, Data de Julgamento:
23/06/2020, 42 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 26/06/2020)

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA INTERPOSTO ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI
13.015/2014. JUSTA CAUSA. NULIDADE. UTILIZACAO DE E-MAIL
CORPORATIVO COMO PROVA (INEXISTENCIA DAS
VIOLACOES INDICADAS). SINDICANCIA. INEXISTENCIA DE
PREVISAO EM NORMA INTERNA. QUEBRA DE FIDUCIA
(SUMULA 126 DO TST). A mingua de demonstracdo do desacerto da
decisdo agravada, ndo merece ser provido o agravo. Agravo nao provido.
(Ag-AIRR-820-70.2012.5.07.0004, 2% Turma, Relatora Ministra Delaide
Miranda Arantes, DEJT 30/08/2019).

Logo, através da exposicdo das decisdes supracitadas, bem como da construgédo
apresentada a respeito das colisbes de direitos fundamentais, € possivel concluir que somente
as condicdes da situacdo fatica oferecerdo base suficiente pra determinar-se a posicdo a ser
adotada diante de cada cenario levado a apreciacdo do Judiciario.

Nos casos analisados acima, pode-se verificar o predominio oferecido a prerrogativa
protetora da esfera intima do individuo em detrimento de seu poder fiscalizatorio, por se
entender que hd uma intimidade a ser preservada, nao se constituindo em propriedade patronal
0 meio comunicativo eletronico estudado.

Em contrapartida, quando envolvidos os e-mails de cunho profissional, a posi¢do é em
sentido contréario, ou seja, ha a predominancia do poder de direcdo quando em confronto com
o direito a intimidade. O que se deve, conforme ja mencionado, a ideia de auséncia de um
universo intimo a ser resguardado, haja vista constituir-se o correio eletrdbnico como uma
ferramenta laborativa, pertencente ao empregador, por meio da qual transitam contetudos de

carater trabalhista.
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4.4Aplicagdo da Lei Geral de Protegdo de Dados no monitoramento dos e-mails

corporativos

Os topicos seguintes retratardo as principais normativas estabelecidas pela Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD) e seus reflexos dentro da relacdo laboral bem como sua efetiva

aplicacdo no tocante a fiscalizacdo dos correios eletrdnicos funcionais.

4.4.1Lei Geral de Protecéo de Dados

Em continuidade ao estudo do monitoramento patronal, examina-se a legislacédo
supramencionada. A qual representa enorme avanco na tutela dos direitos personalissimos,
uma vez que protegem os dados pessoais de violagGes indiscriminadas e abusivas, praticadas
por aqueles que os detém. Importante esclarecer que se direcionam essas regras a pessoas
fisicas e juridicas, publicas ou privadas, com o intuito principal de estabelecer uma
responsabilidade das empresas e 6rgéos publicos em relacéo as particularidades alheias.

Nesse teor, seu surgimento fez-se basilar no ambito juridico. Isto se deu em
decorréncia da utilizacdo indevida das informacGes particulares dos individuos pelas
empresas. Estas as usava de maneira abusiva, ao realizar violagdes nas prerrogativas a vida
privada e a esfera intima da pessoa, como por exemplo, era, rotineira, a pratica de venda de
elementos cadastrais sem o consentimento de seus titulares.

Tal cenario de inobservancia das protecdes constitucionais permitiu a criacdo da Lei
Geral de Protecdo de Dados (LGPD), publicada através do diario oficial da Unido, no més de
agosto de 2018, com entrada em vigor a partir do dia 18 de setembro de 2020, a qual traz, em
seu contetdo, novas formas para se lidar com os dados particulares dos cidadaos,
estabelecendo regras para a coleta, manuseio, armazenamento e compartilhamento destes,
sendo o consentimento dos seus titulares um meio, dentre outros, a ser observado para tratar-
se destas questdes.

Vale mencionar o norte inspirador desta legislacdo nacional, o qual consiste no
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais Europeu n. 679, aprovado em 27 de abril
de 2016, sendo mais conhecido através da sigla GDPR. Esta norma teve sua origem com as
discussdes ocorridas no ambito da Unido Europeia, pioneira no tocante ao assunto,
objetivando a criagdo de uma série de mandamentos juridicos, capazes de proporcionar a

tutela dos dados pessoais das pessoas fisicas por meio de um tratamento adequado.
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Como consequéncia da promulgacdo da GDPR, os demais paises interessados na
manutengédo de relagbes comerciais com a Unido Europeia viram-se obrigados a elaborarem
normas tanto no mesmo sentido quanto em igual nivel, a fim de que ndo sofressem qualquer
tipo de barreira de cunho econdmico ou encontrassem obstaculos para a realizacdo de
negdcios com os paises integrantes do bloco europeu supramencionado. Assim, em busca de
ndo esbarrar nesses conflitos indesejados, o Brasil agiu no sentido de instituir, no territério
nacional, a lei em discusséo.

Ato continuo, mister elencar os principios norteadores de tal norma, segundo o seu
artigo 6°, os quais seguem:

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a
boa-fé e os seguintes principios:

I — Finalidade: realizacdo do tratamento para propdsitos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;

Il — Adequacdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;

Il — necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo necessario para a
realizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes,
proporcionais e ndo excessivos em relacdo as finalidades do tratamento de
dados;

IV — Livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita
sobre a forma e a duracao do tratamento, bem como sobre a integralidade de
seus dados pessoais;

V — Qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidao, clareza,
relevancia e atualizacdo dos dados, de acordo com a necessidade e para o
comprimento da finalidade de seu tratamento;

VI — Transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e
facilmente acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e 0s respectivos
agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial;

VIl — seguranga: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagOes
acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracdo, comunicacdo ou
difusédo;

VIl — prevencdo: adogdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos
em virtude do tratamento de dados pessoais;

IX — Nao discriminacdo: impossibilidade de realizacdo do tratamento para
fins discriminatorios ilicitos ou abusivos;

X — Responsabilizacdo e prestacdo de contas: demonstracdo, pelo agente,
da adocgdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o
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cumprimento das normas de protecdo de dados pessoais e, inclusive, da
eficacia dessas medidas.

Nesse caminho, direcionada por essas bases principioldgicas, a legislagdo examinada
preceitua a respeito do tratamento de dados pessoais e dados pessoais sensiveis. As
conceituacOes sobre esses termos podem ser visualizadas no artigo 5°, incisos I, 1l e X, da
referida norma, sendo vejamos:

I — Dado pessoal: informacéo relacionada a pessoa natural identificada ou

identificavel;

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
conviccao religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacao de
carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a salde ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural;

[.]

X - tratamento: toda operagdo realizada com dados pessoais, como as que se
referem a coleta, producdo, recepcdo, classificacdo, utilizacdo, acesso,
reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacdo, avaliagio ou controle da informacéo,
modificacdo, comunicacdo, transferéncia, difusdo ou extracao;

Ademais, importa frisar a existéncia das bases legais determinadas pela LGPD. As
quais podem ser entendidas como as hipoteses, escolhidas pelo legislador, autorizadoras da
coleta de dados para tratamento, tem relacdo, portanto, com a exigéncia ou nao do
consentimento dos seus titulares. Vale ressaltar que, quando o tratamento € de dados
considerados sensiveis, as hipdteses encontram-se presentes no artigo 11 da referida
legislacdo. Abaixo as condicdes apresentadas pelo artigo 7°:

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente poderd ser realizado nas
seguintes hipéteses:
I - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

Il - para o cumprimento de obrigac&o legal ou regulatdria pelo controlador;

Il - pela administracdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de
dados necessarios a execucdo de politicas publicas previstas em leis e
regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos
congéneres, observadas as disposi¢fes do Capitulo IV desta Lei;

IV - para a realizacdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre
que possivel, a anonimizacdo dos dados pessoais;

V - quando necessario para a execucdo de contrato ou de procedimentos
preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do
titular dos dados;
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VI - para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo
ou arbitral, esse Gltimo nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de
1996 (Lei de Arbitragem);

VII - para a protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de
terceiro;

VIII - para a tutela da saude, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de salde, servicos de salde ou autoridade sanitaria; (Redacdo
dada pela Lei n° 13.853, de 2019) Vigéncia

IX - quando necessario para atender aos interesses legitimos do controlador
ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades
fundamentais do titular que exijam a protecdo dos dados pessoais; ou

X - para a protecdo do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislacao
pertinente

No que tange ao objeto desta pesquisa, ou seja, as relacbes de trabalho, a LGPD
representa um meio de tutela do trabalhador, haja vista proporcionar uma restricdo ao poder
diretivo do empregador no tocante ao tratamento ofertado, por este, aos dados pessoais do
subordinado. Tais informacOes estdo presentes nas varias fases do contrato trabalhista, seja no
periodo que o antecede, durante sua vigéncia ou mesmo apos sua extingao.

Nesse contexto, a coleta dos dados particulares inicia-se na fase pré-contratual,
conhecida como processo seletivo, onde ocorre a oferta da vaga de emprego. Nesse instante,
as informacdes a serem colhidas, para fins de contratacdo, devem ser direcionadas a conhecer
se 0 candidato esta apto para ocupar o cargo e sua qualidade profissional, avaliada através da
observéncia de seu curriculo.

Como bem preceitua a legislacdo em comento, 0s dados pessoais sensiveis necessitam
de um maior cuidado no seu tratamento, sendo proibida a coleta de informacbes, as quais
podem propiciar praticas discriminatorias, portanto, tanto no momento de analise do
candidato quanto no andncio da vaga de emprego, ndo € permitida, referéncia a dados com
potencial de discriminacéo.

Contudo, nas hipoteses de uso destes, com fins de discriminacdo positiva, é
perfeitamente possivel. Por exemplo, o anincio de vaga especifica para pessoas com
deficiéncia ou mesmo com o intuito de cumprir a cota da empresa para determinado grupo
vulneravel. Assim, é legal quando a finalidade guarda relacdo com o alcance da igualdade
material por aqueles que, historicamente, sofreram preconceito e tem direito a uma reparacéo
da sociedade por isso.

Uma vez realizada a contratacdo do funcionario, importante frisar a continuidade, a ser

dada, a protecdo de sua privacidade. Assim, dentre as bases legais, as quais permitem o
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tratamento das informacBes de cunho particular, é relevante, frisar que estes informes sdo
tratados baseando-se na execugdo contratual, a qual consiste na principal hipotese, haja vista a
relacdo trabalhista ter como caracteristica a subordinacdo juridica entre as partes, 0 que,
consequentemente, impede que o consentimento seja a base legal principal neste tipo de
contrato.

Desta forma, utiliza-se, como argumento, a hipétese supracitada, ja que esta permite o
cumprimento do que foi acordado entre as partes, ou seja, ao leva-la em consideracdo o
empregador tem o direito de possuir informacGes como salério e conta bancéria do
subordinado. Todavia, apesar de pautar-se em uma permissdo legal, esta ndo permite a coleta
de informacdes desnecessarias para 0 cumprimento contratual, de maneira que ndo pode o
patrdo obrigar o empregado a fornecé-las.

Ainda, no tocante aos fundamentos juridicos envolvidos nesta questdo, em relacéo ao
ambito trabalhista, ha também como base, a obrigacéo legal ou regulatdria, de acordo com o
art. 7°, inciso Il e artigo 11°, inciso 11, letra “a”. Entretanto, em que pese existir a autorizagao
para coleta e demais ac¢des envolvendo estes dados, € imprescindivel pontuar um detalhe.

Consistente no fato de que o agente de tratamento tem a obrigacdo de transparéncia e
informacao em relacdo ao tratamento de dados realizado pelo responsavel. Isto significa que
ele deve seguir os principios presentes na LGPD, mesmo existente motivacdo legal
fundamentadora do acesso e demais acdes referentes as informacdes que estdo sob seu
dominio e protecdo.

Nesse contexto, também, o exercicio regular de um direito em processo judicial,
administrativo e arbitral consiste em uma razéo determinada pela legislacéo, a qual concede
autorizacdo para se tratar os dados pessoais e, também, preserva-los, durante o prazo
prescricional, ainda que ja extinto o vinculo contratual. De maneira semelhante, também, é
possivel, o tratamento quando a finalidade é a protecdo da vida e da integridade fisica seja do
titular ou de um terceiro.

Em outros casos, pode-se basear o tratamento a partir do art. 7, inciso 1X, da LGPD. O
qual estabelece, como hipdtese legal, o legitimo interesse. Vale mencionar que este
fundamento juridico ndo é aplicavel aos dados pessoais sensiveis, tal como os dados
biométricos. A respeito de como deve ocorrer a aplicacdo do legitimo interesse, Selma
Carloto e Livia Clozel/ Eduardo Tomasevicius Filho (2021, p.250/251) pontua:

[...] Caso o empregador procure invocar o legitimo interesse como hip6tese
de tratamento, a finalidade do tratamento deverd ser sempre legitima e o
método escolhido, ou a tecnologia especifica devem ser necessarios,
proporcionais e aplicados da forma menos intrusiva possivel, juntamente
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com a capacidade para permitir ao empregador demonstrar que foram
tomadas as medidas adequadas para garantir um equilibrio com as liberdades
e os direitos fundamentais dos empregados.

Quando se elege o legitimo interesse como hipétese legal ensejadora de
tratamento, deve-se realizar um teste da ponderacdo. O que for necessario
para prosseguir interesses legitimos do responséavel pelo tratamento devera
ser ponderado em relagéo aos direitos e liberdades fundamentais do titular e
é o resultado do teste da ponderacdo que determina se o artigo 7.0, inciso IX,
poderd ser invocado pelo controlador como fundamento juridico para o
tratamento [...].

Outrossim, basilar, explanar a respeito da questdo do consentimento. Como ja era de
esperar-se, no ambito laboral, existe um desequilibrio de poder na relagdo das partes
envolvidas. Ou seja, 0 ato de consentir torna-se um risco para a parte mais vulneravel. 1sso
ocorre devido a existéncia de subordinacdo juridica do empregado, a qual origina-se da
celebracdo do contrato de trabalho. Como consequéncia dessa vulnerabilidade, a permisséo
para que os empregadores possam tratar os dados dos seus obreiros, através do consentimento
destes, sem os limites suficientes para a garantia de seus direitos, € um grande problema.

Haja vista tal permissdo concedida poder ndo significar uma escolha livre do
trabalhador. O que acontece devido ao receio deste de sofrer consequéncias negativas em caso
de recusa. Assim, se ndo existe a possibilidade de recusar o que foi oferecido, ndo se pode
falar em uma permissdo adquirida a partir de uma opcdo pautada na liberdade. No entanto,
esse cenario ndo significa a impossibilidade do consentimento ser uma base legal, através da
qual os empregadores irdo realizar o tratamento dos dados pessoais de seus funcionarios.

E perfeitamente possivel, o patrdo solicitar a autorizacdo dos subordinados, para traté-
los, contudo para que o consentimento seja valido € preciso provar certos requisitos. Como
bem determina a LGPD, o ato de consentir deve ser livre, informado e inequivoco. Dessa
forma, para que haja a validade esperada € essencial existir a possibilidade de recusa. Para
isso, 0 ato de negar a autorizacdo pretendida ndo devera trazer nenhuma consequéncia
negativa para os obreiros.

Ademais, relevante ressaltar que, em caso de descumprimento das determinagdes
dessa lei, ha as punicdes administrativas elencadas no seu artigo 52, executadas somente
depois de processo de cunho administrativo, no qual existe garantido o direito de ampla
defesa de quem recebeu a acusacdo, além disso, os critérios para se estabelecer a sangédo
devida podem ser: reincidéncia, boa-fé do acusado, a gravidade do ato ilegal cometido, entre
outros.

O 6rgdo responsavel pela fiscalizagdo e aplicagdo dessas punigdes é a Autoridade

Nacional da Protecdo de Dados (ANPD). Vital, também, pontuar que nada impede punicfes



64

de ordem civil ou mesmo até penal. A respeito da ANPD, Ana Carolina Benincasa Possi e

Ana Beatriz Benincasa Possi/ Cintia Rosa Pereira de Lima (2021, p. 79) esclarece:

Nesse contexto, a existéncia da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados,
prevista e incluida na LGPD (inicialmente, pela MP n. 869/2018,
transformada na Lei n. 13.853/2019), é de suma importancia. Conforme
prevé o art. 55-A da LGPD, a ANPD é 6rgdo da administracdo publica
federal, integrante da Presidéncia da RepuUblica. Tem natureza juridica
transitoria e podera ser transformada pelo Poder Executivo em entidade da
administracdo publica federal indireta, submetida a regime autarquico
especial e vinculada a Presidéncia da Republica (810), mediante avaliacdo a
ser realizada em até 02 (dois) anos da data da entrada em vigor da estrutura
regimental da ANPD (829).

As atribuicGes da ANPD, previstas pela LGPD, possuem carater preventivo
e repressivo, dentre as quais podemos mencionar a edicdo de padrBes
técnicos, iniciativa legislativa, adocdo de politicas publicas e cédigos de
boas praticas, elaboracdo de relatérios anuais, avaliacdo e fiscalizacdo do
nivel de adequacdo da protecdo no fluxo transfronteirico de dados, bem
como sancionar e tutelar os dados pessoais, seja mediante ac@es coletivas ou
por meio de reclamagdo do interessado.

Por derradeiro, cumpre salientar, a importancia dessa legislagdo frente aos anseios
coletivos. Uma vez que esta representa uma maneira de tutelar os direitos personalissimos do
cidaddo, haja vista possibilitar uma maior transparéncia e responsabilidade, exigidas daqueles
que tratam dos dados pessoais de cada titular, o que ocasiona um obstaculo para a utilizacéo

destes de maneira indiscriminada e abusiva.

4.4.2A LGPD no Controle dos E-mails Corporativos

Em busca de concluir esta pesquisa, € momento apropriado para tratar acerca do
monitoramento dos correios eletrénicos profissionais no ambito da LGPD. Conforme
abordado neste capitulo, nos topicos acima, € possivel realizar o controle destes meios
comunicativos dentro da empresa pelos empregadores. No entanto, se faz essencial que os
dados coletados através dos atos fiscalizatorios sejam resguardados de acordo com o0 que
preceitua a lei em comento.

De acordo com o ja exposto ao longo do texto, nenhum direito apresenta-se como
absoluto. Dentre as restricGes as prerrogativas esta a legislacdo. Para o objeto deste trabalho,
importa explanar as determinacfes contidas na recente LGPD, a fim de expor os pontos
relevantes, os quais determinardo uma limitacdo importante no poder diretivo do empregador,
com o intuito de proteger a privacidade/intimidade e a liberdade dos seus subordinados.

Neste sentido, no ambito trabalhista circulam, constantemente, os dados pessoais dos

funcionarios, no caso estudado aqui, provenientes de uma fiscalizagdo nos e-mails da
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empresa. Assim, aplica-se a legislagdo em andlise. A qual determina hipdteses
fundamentadoras do tratamento destas informagdes pessoais coletadas, ou seja, somente
poderd ocorrer a coleta e tratamento se houver motivacdo definida nesta lei. Como
consequéncia da subordinacdo juridica do empregado, o consentimento dele ndo é base legal
apropriada para o tratamento, sendo necessario apenas 0 seu conhecimento antecipado sobre a
existéncia da fiscalizagéo.

Logo, para a situacao fatica verificada neste tdpico, a fundamentacdo com o intuito de
tratar os dados encontra-se no legitimo interesse. Haja vista a utilizacdo pelos funcionéarios
desta ferramenta de trabalho ter o poder de lhe causar sérios prejuizos, ndo somente
financeiros como também no nome, honra e imagem da sua empresa. Assim, o obreiro podera
usar do correio eletrébnico empresarial para proporcionar maleficios aos terceiros alheios a
relacdo laboral.

Bem como, também ha a possibilidade do cometimento de atos de cunho criminoso e
comportamentos de ma-fé diante da empresa, como a pratica de concorréncia desleal e de
passar adiante informacdes secretas do empreendimento para pessoas ndo autorizadas a
recebé-las. Por dltimo, mas ndo menos importante, é preocupacdo legitima do empregador
evitar que sejam realizadas as justas causas proporcionadoras da extincdo do vinculo
contratual. Dessa forma, é permitida a coleta desses informes particulares com o intuito
justificado de protecdo a propriedade, a imagem, a honra e a livre iniciativa do empregador.

Neste contexto, vale ressaltar que conforme as diretrizes do artigo 10, paragrafo 1°, da
lei estudada (BRASIL,2018): “8 1° Quando o tratamento for baseado no legitimo interesse do
controlador, somente os dados pessoais estritamente necessarios para a finalidade pretendida
poderdo ser tratados”. Ou seja, ainda que haja uma fundamentacéo legal baseada no legitimo
interesse, existem regras a serem observadas, tais como: além de somente poderem ser
tratados os dados estritamente necessarios para o alcance da finalidade legitima também é
preciso ser transparente com o titular a respeito de como isso esta ocorrendo.

Outra base legal aplicada a circunstancia laboral analisada € a contida no artigo 7°,
inciso II, da LGPD (BRASIL,2018), o qual preceitua: “Il - para 0 cumprimento de obrigacdo
legal ou regulatoria pelo controlador”. Desta maneira, ¢ imposto, ao proprietario dos meios de
producdo, o dever de vigiar, ou seja, de zelar pela adequado comportamento do subordinado
no exercicio de suas atividades. Uma vez que sera responsabilizado, independente de culpa,
caso 0s seus obreiros pratiquem atos ilegais, quando na prética de suas funcdes, causadores de

danos a terceiros, ocasido em que ficara obrigado a repara-los.
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Outro ponto a ser explanado consiste na outra hipétese fundamentadora contida no
artigo 7°, inciso VI, da legislacdo em comento (BRASIL,2018), qual seja: “VI - para o
exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, esse Ultimo nos
termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem)”. Assim, tal item
consiste em uma razdo determinada pela lei, a qual concede autorizacdo para se tratar 0s
dados pessoais e, também, preserva-los durante o prazo prescricional, ainda que ja extinto o
vinculo contratual.

Ainda no &mbito da aplicacdo da referida norma ao monitoramento, é imprescindivel
pontuar que o agente de tratamento de dados tem a obrigacdo de agir com transparéncia em
relacdo aos seus funcionarios, dando ciéncia prévia de que ocorrerd o controle patronal sobre
o0 correio eletrénico funcional, retirando toda a expectativa de privacidade/intimidade que o
obreiro possa ter ao fazer uso desta ferramenta laborativa, além de explicar o especifico e
legitimo propdsito fundamentador do tratamento das informagdes pessoais a serem tratadas.
Vale também mencionar que o empregador deve respeitar as prerrogativas do titular dos
dados obtidos atraveés do monitoramento, presentes no artigo 17 ao 22 da referida normativa.

Ainda, neste viés, ¢ vedado ao empregador utilizar-se das informacgdes pessoais
obtidas através dos atos fiscalizatorios para obter vantagem financeira com a comercializacéo
e a partilha destas, tambem s&o condutas proibidas: o ato de compartilha-las com individuos e
pessoas juridicas alheias a relacdo trabalhista sem a autorizacdo formalizada e expressa do
titular assim como a utilizacdo delas com o intuito ilegal, ou seja, ndo se permite realizar
atitudes fraudulentas e ilicitos no ambito penal e nem alterar dados para finalidades em
desacordo com o ordenamento.

Uma vez ja expostos 0s apontamentos em relacdo aos dados pessoais, é basilar,
apresentar pontos relevantes no tocante aos dados pessoais sensiveis. Estes sdo tratados,
segundo a tematica analisada neste item, tendo por base legal o artigo 11, inciso II, alineas “a”
e “d” da LGPD. Uma vez ja exposto que estes podem ser tratados faz-se imprescindivel
explanar uma pontuacdo de extrema relevancia a respeito do regramento que o agente de
tratamento de dados deve observar.

Tal questdo € a relativa ao principio da ndo-discriminacdo. Como bem preceitua a
legislacdo comentada, os dados pessoais sensiveis necessitam de um maior cuidado no seu
tratamento, sendo proibida a coleta de informacdes, as quais podem propiciar praticas
discriminatorias. Contudo, nas hipdteses de uso destas, com fins de discriminacdo positiva, é

perfeitamente possivel.
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No tocante a seguranga dos dados pessoais, tem-se que a empresa é a guardid
responsavel pela sua protecdo, tendo punicGes graves em caso de vazamento destas
informacbGes. A LGPD exige que o agente de tratamento de dados tenha uma conduta
extremamente cuidadosa a fim de resguardar a privacidade/intimidade dos seu empregados.
Assim, cabe ao empregador adotar uma série de medidas garantidoras do sigilo dessas
informacdes, evitando-se 0 seu vazamento indevido.

Como maneira de evitar-se 0os compartilhamentos ilegais, as empresas necessitam
investir mais em seguranca de dados. Para o caso dos e-mails algumas praticas sdo
fundamentais para o adequado resguardo das informacdes, tais como: a existéncia de um
duplo fator de autenticacgdo, a utilizacdo de SSL e criptografia, a qual permite que o contetdo
saia de um lugar e apenas seja aberto no destinatario correto, sistemas antifraude e antivirus.
Outras medidas importantes consistem em criar politicas dentro do empreendimento, como as
relativas ao compartilhamento de dados e a privacidade bem como realizar o treinamento dos

obreiros com a finalidade de impedir descumprimentos ndo intencionais destas politicas.
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CONCLUSAO

Com o intuito de debater a respeito dessa temética tdo relevante para o universo
laboral, a pesquisa apresentou uma analise acerca dos direitos da personalidade, 0s quais sao
destinados aos titulares da personalidade juridica. Esta presente nas pessoas aptas a serem
titulares de prerrogativas e deveres dentro do &mbito civil. Assim, h& dois grupos distintos de
pessoas dotadas de personalidade, quais sejam: naturais e juridicas.

Nesse contexto, para aquelas consideradas pessoas, destinam-se o0s direitos
personalissimos. Mister salientar que a Parte Geral do Cédigo Civil de 2002 trouxe novidade,
no quesito referente a dedicacdo de um capitulo especifico abrangendo o estudo dos direitos
da personalidade, o que pode ser compreendido como uma mudanca de visdo, haja vista antes
desta modificacdo haver uma prevaléncia dos direitos patrimoniais. Tal situacdo fatica
permite uma maior concretizacdo das determinacfes da Constituicdo Cidadd de 1988, uma
vez que abre-se 0s olhos para protecdo do individuo também, ndo apenas de seu patrimdnio.

Apos a realizacdo do apontamento historico exposto, explanou-se sobre o conceito das
prerrogativas em comento. Estas entendidas como uma forma de protecdo que o Estado de
direito oferece a pessoa humana e que sdo intrinsecos a ela, ou seja, corresponde a um
universo, de natureza ndo patrimonial, do individuo, tendo por objeto seus atributos fisicos,
morais e psiquicos, irredutiveis pecuniariamente, dentre eles, é possivel citar: a vida, a
integridade fisica, a intimidade, a honra, entre outros igualmente relevantes.

Passada a explanacdo inicial, foi pontuado a respeito dos direitos personalissimos
referentes a pesquisa realizada: direito a vida privada e direito a intimidade. Em relacdo a
privacidade, importante ressaltar que é inexistente o consenso entre os doutrinadores no que
diz respeito a maneira como pode ser apresentada a sua conceituacdo para fins de
compreender seu universo de protecdo. Contudo, mesmo diante do dilema apontou-se uma
definicéo.

A qual foi apresentada como a permissdo do individuo estar sozinho, isto €, este ndo é
compelido a estar em comunidade a todo instante, podendo ter assegurado, normativamente, o
seu resguardo. Depreendeu-se disso, que o agrupamento de informagdes sobre um sujeito, ou
seja, 0s acontecimentos e tarefas, referentes a si mesmo, podem ser colocados distantes da
ciéncia de terceiros, a depender de como o cidaddo usara a faculdade que lhe é concedida.

Assim, entendeu-se que abrange as relacbes em familia, os momentos de diverséo, de
negocios, de relacionamentos afetivos etc. Havendo uma impossibilidade de intromissao

publica, entretanto, pode ocorrer a partilha dessas informagdes com pessoas a quem o sujeito
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queira dividir aspectos de sua vida privada, como a familia ou amigos mais proximos, por
exemplo. Dessa maneira, compreendeu-se que as informacOes referentes a pessoa ndo se
encontram longe de alguma interferéncia.

Por outro lado, no tocante ao direito a protecdo da intimidade, pode-se absorvé-lo
como um resguardo oferecido a esfera intima do cidaddo, o qual permite garantir o sigilo
sobre aquilo que somos e nossos comportamentos diante do restante da comunidade, da
interferéncia de terceiros. E, logo, um lugar considerado pelo ser humano como sendo secreto
e inacessivel, isto é, seu conhecimento € exclusivo do sujeito, correspondendo a uma néo
ingeréncia, nem publica e nem privada (envolve até mesmo pessoas proximas).

Uma vez conceituados, cabe salientar, que tanto o direito a vida privada quanto a
protecdo da intimidade, embora sejam considerados, comumente, sem distin¢cdo para a parte
majoritaria dos doutrinadores, possuem defini¢cdes diferenciadas. Entendendo-se o primeiro
como género do segundo, vez que a intimidade representa uma esfera mais limitada, mais
sucinta que a da privacidade.

ApoOs a exposicdo a respeito dos direitos personalissimos, mais precisamente, acerca
do direito a protecdo da intimidade e da vida privada, mister adentrar na tematica da outra
prerrogativa, aqui, analisada. Assim, no tocante ao poder diretivo, vimos que este origina-se
na relagdo laboral atraves da existéncia do contrato de trabalho. Ou seja, as partes
contratantes, por meio de sua autonomia de vontades, firmam um acordo, a partir do qual
nasce, o0 vinculo empregaticio.

Dessa maneira, uma vez existente tal ligacdo, tem origem a subordinacéo juridica. Esta
permite a0 empregador ter a prerrogativa de determinar a forma como o empregado devera
realizar suas atividades. Logo, o subordinado assumird tal condicdo por meio de sua
concordancia presente no contrato. Conforme estudado, ficard sujeito ao controle patronal
pelo poder diretivo, o qual divide-se em: poder de organizacdo, poder fiscalizatorio e poder
disciplinar.

No que tange ao poder de organizacdo, pode-se compreendé-lo como todo aquele
ligado a emissdo de ordens, onde se fazem presentes as informacdes necessarias para o correto
cumprimento do servico prestado. Conforme pontuou-se, o contrato de trabalho, mesmo que
realizado de forma escrita, ndo abrange todas as determinacdes que devem ser cumpridas
pelos subordinados no momento da execucdo de suas fungdes, razdo pela qual, se faz preciso
que o patrdo acompanhe de perto, corriqueiramente, as atividades desenvolvidas, emitindo

diretrizes a serem observadas.
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J& no ambito do poder fiscalizatério, o empregador ou seus encarregados controlam a
execucdo do servigo prestado bem como a forma pela qual isso ocorreu. Ou seja, pode-se
assimilar como a maneira, através da qual o titular desse direito monitora a atividade
desempenhada, a fim de saber se seus comandos estdo sendo respeitados, isto é, se o trabalho
esta sendo efetuado de acordo com suas ordens.

E, por dltimo, o poder disciplinar, representante da terceira divisdo do poder diretivo.
Este consiste na prerrogativa pertencente ao empregador de impor punicGes aos obreiros cujas
atitudes representam inobservancia de seus deveres, assumidos através do vinculo de emprego
pactuado, contratualmente, entre as duas partes dessa relacdo. A partir do exame da propria
CLT, pode-se constatar que estdo positivados tipos de punicGes disciplinares, tais como a
suspensdo, em seu artigo 474 e a dispensa, encontrada no artigo 482.

Foi exposto também o fundamento juridico do poder diretivo, chegando-se a
conclus@o de que era o contrato de trabalho. Neste raciocinio, para os adeptos da teoria
contratualista, a autonomia das partes é a responsavel pelo aparecimento da prerrogativa do
empregador, aqui, analisada. E através dela, que ocorre, o surgimento da celebragio contratual
trabalhista.

Dessa maneira, a relagdo existente entre empregado e empregador depende do acordo
de vontades das partes envolvidas, o qual faz surgir um vinculo repleto de direitos e deveres
para os envolvidos. Sem o instrumento de contrato ndo ha qualquer ligacdo entre os dois polos
envolvidos. Assim, uma vez vinculadas, juridicamente, as partes contratantes, nasce, ndo
somente a subordinacgdo juridica para o empregado como também o poder de direcdo para o
empregador, visto que este € o responsavel por dirigir a prestacdo pessoal do servico.

Por fim, quanto aos limites impostos, compreendeu-se a ndo existéncia de um direito
livre de restricdes, por isso, deve sempre existir maneiras de exercer um controle sobre eles,
impondo-lhes as limitacdes devidas. E o que ocorre com o poder diretivo, haja vista este ndo
ser absoluto. Nesse teor, apresentou-se 0s obstaculos principais: a Constituicdo, a lei (estdo
presentes aqui, 0s instrumentos coletivos) e o contrato de trabalho.

Nesse contexto, se identifica, como uma maneira de moderar tal poder, os direitos
fundamentais presentes no artigo 5° da Carta Magna de 1988, 0s quais representam uma
protecdo a dignidade do obreiro, tais como: direito a vida, a igualdade, a seguranca, a
propriedade, a liberdade como também aqueles referentes a esse estudo, como as
prerrogativas a vida privada e a intimidade.

No que tange a legislacdo, hd a compreensdo de que o tomador de servigcos ndo pode

determinar, ao trabalhador, o cumprimento de ordens de carater ilegal/ilicito, logo, este ndo
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esta obrigado a obedecé-las. Como forma de explanar melhor tal situacdo, pode-se citar o
cenario no qual o empregado recebe um comando, advindo de seu superior para a pratica de
um crime, nessa ocasido, € permitido que haja a recusa em realizar o seu cumprimento.
Ademais, o poder diretivo também ndo pode ser exercido no sentido de direcionar um
mandamento para que o obreiro desenvolva uma atividade, extraordinariamente, complicada.

Finalmente, explanou-se, o contrato individual de trabalho, como mais um Gbice ao
exercicio da faculdade discutida. Uma vez que o empregado firma o vinculo contratual com o
empregador e assim surge a sua subordinacéo juridica, este deve observar o que foi pactuado
entre as partes envolvidas na relacdo de emprego. Em decorréncia desse pensamento, pode-se
dizer, por exemplo, que, ao trabalhador, é permitido, como regra geral, resistir quando o seu
tomador de servicos lhe exigir uma atividade diferente da que foi acordada contratualmente.

Com a finalidade de alcancar a compreenséo a respeito de como resolver os conflitos
entre o direito de protecdo a intimidade do empregado e o poder diretivo do empregador, foi
realizada pesquisa acerca do Principio da Proporcionalidade. Este considerado meio possivel
de utilizagdo, com o intuito de encontrar um ponto de harmonia nos momentos de choques de
direitos fundamentais, uma vez que estes podem colidir entre si e inexistindo direito absoluto
no nosso ordenamento, faz-se basilar encontrar a solugdo nos casos concretos.

Nesse teor, o principio em discussdo é estruturado a partir de trés elementos
constitutivos, também denominados de subprincipios, quais sejam: adequacédo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Salientou-se que eles guardam, entre si, uma relacéo de
subsidiariedade. Ou seja, por exemplo, se uma medida ndo for adequada, ndo se faz preciso
analisar se é necessaria, da mesma maneira, que ndo atendendo ao elemento da necessidade,
descartada ja esta a verificacdo sobre a questdo da proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse raciocinio, como adequada, pode-se conceber, a providéncia do Poder Publico,
se a sua aplicacdo conseguir atingir a finalidade desejada ou ent&o seja capaz de fomenta-Ila.
Isto é, se 0 meio utilizado permite o alcance do fim pretendido. J&, quanto a necessidade,
verificou-se que o método consiste em analisar se ha alguma menos gravosa ao direito
fundamental, mas que alcanca os objetivos com a mesma intensidade, isto é, seja igualmente
eficaz, tudo isso, em relacdo aquela que se pretende executar. Se a resposta for positiva, a
acdo estatal elaborada para ser empregada ndo esta acobertada pelo elemento da necessidade.

O ultimo ponto analisado, neste tépico, foi a proporcionalidade em sentido estrito, esta
explanada como um método, onde hd uma valoracdo em relacdo ao carater de relevancia dos
bens como também dos interesses protegidos, importancia esta a ser verificada na situacdo

fatica que chega a apreciacdo, colocando-se, em anélise, os dnus e os beneficios decorrentes



72

da protecdo integral ou incompleta de cada um dos bens juridicos opostos. Logo, é possivel
entender esse método como uma técnica hermenéutica utilizada para detectar e criar a norma
juridica cabivel ao caso concreto.

Ato continuo, na temética escolhida para pesquisa, referente ao monitoramento dos e-
mails tanto pessoal como corporativo, houve o estudo a respeito da possibilidade de utilizacéo
do poder diretivo para fins de fiscalizacdo deste meio de comunicagdo e do impacto que esta
proporcionaria ao direito personalissimo dos empregados e, consequentemente, a sua
dignidade. Verificou-se essa situacao tanto em relacéo aos correios eletronicos pessoais como
0S corporativos.

No que diz respeito aos considerados funcionais, chegou-se ao entendimento de que
através do uso do e-mail funcional, pelo subalterno, poderdo surgir prejuizos a terceiros
alheios a relagdo de emprego, o que implica, conforme ja mencionado, em atribuir a
responsabilidade para o dono da empresa. Situacdo justificadora do uso do poder diretivo a
fim de manter o controle sobre as a¢gdes tomadas no ambito do correio eletrénico discutido
neste capitulo, o qual consiste em propriedade patronal, destinada a pratica profissional e, por
isso, desprovido de expectativa de protecdo a esfera intima do obreiro.

Por outro lado, conclusdo diversa foi encontrada, quando se verificou a mesma
possibilidade, porém nos correios eletrdnicos particulares. Logo, concluiu-se que tais meios
comunicativos, de carater pessoal, sdo considerados propriedades do trabalhador, onde
circulam mensagens com contetdo intimo. Portanto, pertencente a esfera de protecdo de sua
intimidade, a qual permite resguardar assuntos confidenciais. Assim, ndo cabe direito ao
patrdo fiscalizar a vida privada de seus subordinados.

Outrossim, ndo é parte integrante das atribuicbes do superior, em relacdo aos seus
subordinados, a invasao da vida privada destes a qual é dotada de um carater privativo, cuja
sua violacdo representa um desrespeito ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o qual
também deve ser tutelado na seara ocupacional dos individuos. Haja vista estes nao
renunciarem as suas garantias somente pelo fato de firmarem um contrato empregaticio, uma
vez que a Constituicdo Federal rege todas as relagbes existentes no pais, inclusive as
trabalhistas.

O ponto final analisado consistiu na verificacdo das normativas advindas da LGPD
cujo conteudo representa uma limitacdo ao exercicio do poder de dire¢cdo uma vez que tem-se
por finalidade a protecdo do universo intimo do funcionario, através de ordens protetivas
direcionadas aos seus dados pessoais, de maneira a impedir praticas abusivas no tratamento

destes, no momento do controle sobre seus correios eletrénicos funcionais.
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Assim, a notéavel legislacdo estudada sobre a tematica significou um importante passo
para a concretizacdo da protecdo a esfera intima dos individuos, haja vista oferecer
mandamentos com o intuito de proteger os dados pessoais dos cidaddos. Foi necesséria, sua
elaboracdo, devido ao tratamento abusivo oferecido por aqueles detentores das informacdes
particulares, os quais faziam a circulacdo destas de forma irrestrita e violadora dos direitos
personalissimos de seus titulares.

Vale mencionar o norte inspirador desta legislacdo nacional, o qual consiste no
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais Europeu n. 679, aprovado em 27 de abril
de 2016, sendo mais conhecido através da sigla GDPR. Esta norma teve sua origem com as
discussdes ocorridas no ambito da Unido Europeia, pioneira no tocante ao assunto,
objetivando a criacdo de uma serie de mandamentos juridicos capazes de proporcionar a tutela
dos dados pessoais das pessoas fisicas por meio de um tratamento adequado.

Como consequéncia da promulgacdo da GDPR, os demais paises interessados na
manutencgéo de relagdes comerciais com a Unido Europeia, viram-se obrigados a elaborarem
normas tanto no mesmo sentido quanto em igual nivel, a fim de que ndo sofressem qualquer
tipo de barreira, de cunho econdmico, ou encontrassem obstaculos para a realizacdo de
negocios com os paises integrantes do bloco europeu supramencionado. Assim, em busca de
ndo esbarrar nesses conflitos indesejados, o Brasil agiu no sentido de instituir, no territorio
nacional, a lei em comento.

O regramento juridico, conforme explanado, esta amparado nos seguintes principios:
finalidade, adequacdo, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia,
seguranca, prevencdo, nao discriminacdo, responsabilizacdo e prestacdo de contas. Além
disso, para a autorizacdo do tratamento dos dados pessoais, € preciso existir uma das bases
legais escolhidas pela LGPD.

Estas podem ser captadas como as hipoteses escolhidas pelo legislador, autorizadoras
da coleta de dados para tratamento, tem relacdo, portanto, com a exigéncia ou ndo do
consentimento do titular dos dados. Vale ressaltar, quando o tratamento é de dados
considerados sensiveis, as hipdteses encontram-se presentes no artigo 11 da referida
legislacdo, ja no tocante aos demais, elas estdo presentes em seu artigo 7°.

Como bem determina a legislacdo estudada, os dados pessoais sensiveis necessitam de
um maior cuidado no seu tratamento, sendo proibida, a coleta de informagdes, as quais podem
propiciar préaticas discriminatdrias, portanto, tanto no momento de analise do candidato
guanto no anuncio da vaga de emprego, ndo é permitida, referéncia a dados com potencial de

discriminacéo.
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Em suma, o que se pretendeu, na presente pesquisa, foi debater a respeito dos direitos
das partes envolvidas na relagdo de trabalho, mais precisamente, o direito a protecdo da
intimidade do empregado em conflito com o poder diretivo do empregador. Compreendeu-se
que para alcangar-se uma resolucdo, era imprescindivel, utilizar-se do Principio da
Proporcionalidade, o qual fornece um método a ser seguido a fim de chegar-se ao objetivo
pretendido.

Logo, foi fundamental se debrucar sobre essa discussdo, posto que o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, que propicia um emprego decente, se encontra em risco devido
aos abusos praticados pelos empregadores no uso de seu poder diretivo, 0 que é inconcebivel,
pois também h4, nesse contexto, outro direito fundamental que deve ser analisado e
respeitado. Portanto, foi relevante debater sobre o tema, haja vista estar-se diante de uma
colisdo de direitos fundamentais, os quais, ndo sendo absolutos, precisam ter suas limitacoes

definidas nos €asos concretos.
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