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RESUMO

O direito a privacidade é um dos direitos fundamentais que tem por
escopo preservar aspectos essenciais a dignidade da pessoa humana.
Com o advento das novas tecnologias, em especial no ambiente de
trabalho, ndo raras vezes o direito a privacidade é posto em xeque,
experimentando severa vulnerabilidade em razdo do conflito com o
poder de direcao do empregador. A presente pesquisa problematiza
essa questdo a partir da seguinte indagacdo: quais sdo os limites
e restricdes que podem ser impostos ao direito a privacidade do
empregado quando em conflito com o poder de direcao do empregador?
Dessa perspectiva, analisa-se a disciplina dos direitos da personalidade
e sua relacdo com os direitos fundamentais, quando em conflito com
os direitos do empregador. Como corolario, estudam-se situagdes
hipotéticas de restricdo do direito a privacidade a luz da dogmatica
constitucional e estruturas de ponderagao balizadas pelo principio da
proporcionalidade, para, ao final, proclamar-se a eficicia do direito
fundamental a privacidade do empregado.
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fundamentais. Direitos da personalidade. Poder de direcao.

R. Dir. Gar. Fund., Vitéria, v. 14, n. 2, p. 169-206, jul. / dez. 2013 169



GUILHERME AUGUSTO PINTO DA SILVA

ABSTRACT

The right to privacy is a fundamental right which seeks to preserve the
essential aspects of human dignity . With the advent of new technologies
, especially in the workplace , often the right to privacy is called into
sheik, experimenting severe vulnerability due to the conflict with the
employer power . This paper stayed problematized from the following
inquiries of: what are the limits and restrictions that may be imposed
upon the employee’s right to privacy when in conflict with the power
of direction of the employer ? From this perspective , is analyzed the
discipline of personality rights and their relation to fundamental rights
, when in conflict with the rights of the employer . Consequently , is
studied hypothetical situations by restriction of the right to privacy in
the light of the dogmatic constitution and weighting structures buoyed
by the principle of proportionality , for, in the end, proclaiming the
effectiveness of the employee privacy as the fundamental right.

Keywords: Privacy. Human person. Dignity. Workplace. Thresholds.
Restrictions. Right to privacy. Fundamental rights. Personality rights.
Employer’s power.

INTRODUCAO

O presente ensaio compromete-se a abordar questdes atinentes a
privacidade no ambiente de trabalho, tais como limites e possiveis restri-
¢des. A expressdo pessoa humana, emprestada pela Constituicao Federal
e erigida ao titulo deste estudo, ndo é despropositada. Prenuncia uma
isonomia ontoldgica em relacdo a pessoa do trabalhador, que nao perde
a condicdo de titular de direitos fundamentais na relacdo de trabalho,
por isso pessoa humana - fundamento da Reptuiblica e responsavel pelo
comprometimento de uma nova leitura da ordem econémica. Admitir
tratamento diverso resultaria em uma ilegitima compreensao do signifi-
cado constitucional da pessoa humana e dos direitos que dela emanam.

E o0 que ocorre com os chamados direitos da personalidade - en-
quanto projecao dos direitos fundamentais no &mbito do direito pri-
vado - quando tomam acepgdes distorcidas, oriundas de experiéncias
estrangeiras incompativeis com a realidade juridica brasileira. Essa
tematica tem demonstrado maior sensibilidade no A&mbito das rela¢des
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de trabalho, mormente quando a tecnologia é colocada a disposicao
do empregado como instrumento facilitador da prestacao laboral, bem
como ferramenta de exercicio do poder de controle do empregador.

O poder de direcao do empregador lato sensu encontra funda-
mento constitucional controvertido. Desbravar seus limites, portanto,
nao é incumbéncia simpléria. Da mesma forma, os direitos da persona-
lidade sdo de incipiente desenvolvimento dogmatico, de modo que o
conflito de interesses entre os direitos da personalidade do empregado
e do poder diretivo do empregador tem encontrado as mais diversas
solugdes tanto pela doutrina, como pela jurisprudéncia.

A presente pesquisa problematiza-se a partir da seguinte inda-
gacgdo: quais sdo os limites e restricdes que podem ser impostos ao
direito a privacidade do empregado, quando em conflito com o poder
diretivo do empregador? Pretende-se, com a finalidade de atender ao
questionamento, buscar a andlise superficial dos direitos e interesses
envolvidos no que diz respeito a possibilidade de restricdo do exer-
cicio do direito fundamental a privacidade no ambito das relagdes de
trabalho, apontando uma baliza de critérios capaz de nortear a melhor
interpretacdo em situagdes concretas, algumas abordadas de forma
genérica, com o desiderato de exemplificar o caminho a ser percorrido.
Vale dizer que a presente pesquisa relaciona-se, principalmente, com o
esforco para tornar juridicamente eficaz e efetivo o direito fundamental
a privacidade no ambito das relagdes de trabalho.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Nao se mostraria adequado a contextura desta pesquisa abor-
dar a temaética de dignidade da pessoa humana de forma retérica, em
meio a um conglomerado de argumentos postos a justificar a violacao
de algum direito fundamental. Por esse motivo, dignidade da pessoa
humana serve de fundamento e chave de leitura aos demais topicos
doravante abordados, dada sua importancia, e como forma de enun-
ciacdo da problemética a ser estabelecida.

A ideia de que todos os homens sao igualmente dignos de tute-
la, fundamental para a compreensao dos direitos da personalidade e,
portanto, da questdo da privacidade, tem suas origens no Cristianis-
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mo e nos direitos humanos.! No Cristianismo, pelo ideario teoldgico
sobre a criagdo do homem como imagem e semelhanca de Deus. O ser
humano - e ndo somente os cristaos - seriam, entdo, dotados de valor
préprio e intrinseco, ndo podendo servir de objeto ou instrumento,? o
que contemplou os antecedentes de uma nogao de dignidade da pessoa
humana no pensamento ocidental. Os direitos naturais, inalienaveis e
sagrados contemplados por esse ideario restaram expressamente as-
segurados com a promulgacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, em 1789.3

A afirmacao da dignidade da pessoa humana é produto de uma
série de contribuicdes filoséficas e humanistas,* que, ao longo dos
séculos, foi tomando forma,® sendo concebida como:

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

Desimportante, assim, o contexto de participacdo do individuo
na sociedade - se trabalhador, empresario ou consumidor, por exem-
plo. O simples fato da existéncia como pessoa assegura a garantia de
direitos em frente ao Estado e aos particulares.

Essa foi a pretensdo do constituinte ao positivar o principio da
dignidade da pessoa humana na Constituigdo de 1988. A mencéo ao
principio da dignidade humana, como valor juridicamente relevante,
foi objeto ndo s6 do art. 1° III, da Constituicao, como também de ou-
tros, a exemplo do art. 170, estabelecendo que a finalidade da ordem
econdmica é garantir uma existéncia digna.

Dignidade da pessoa humana, portanto, nao se confunde com di-
reitos fundamentais. O catalogo de direitos fundamentais, na verdade,
constitui garantia de aspectos ligados a dignidade.” Assim, os direitos
da personalidade - como projecdo dos direitos fundamentais na esfe-
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ra privada - encontram-se atrelados a dignidade da pessoa humana,
principalmente no que se refere ao direito a privacidade e intimidade.?

Desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana assume a con-
dicao de principio constitucional de maior hierarquia em nosso sistema
juridico, constituindo-se valor-guia de toda a ordem constitucional e ndo
apenas dos direitos fundamentais, assumindo uma funcéo positiva, de
garantia que o individuo nao serd alvo de ofensas e humilhagoes e asse-
gurando-lhe o pleno desenvolvimento. E a partir da nocao de dignidade
da pessoa humana que devem ser interpretadas intimeras outras normas
juridicas, sobretudo as que dizem com os direitos fundamentais; caso
contrario, ndo terdo estas razao de existir dentro daquela 6tica atualmente
aceita de que o Estado existe para servir o cidaddo e ndo o contrario, por
ter assumido a tarefa de realiza¢do do Estado do bem-estar social.

E incontestavel que, nas rela¢des de trabalho a luz da Constituicao
Federal, é impositiva uma interpretacdo lado a lado ao principio da
dignidade da pessoa humana. Isso consiste em defender o trabalhador
nas relacdes de trabalho - por ser parte mais vulneravel da relagao’ -
garantindo a imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais, dentre
eles, o direito a intimidade e a vida privada em frente ao empregador.

Nesse sentido ja se pronunciou Marco Aurélio Mendes de Farias
Mello, ainda quando ministro do TST, em trecho de voto digno de
transcrigdo por contemplar o respeito a dignidade da pessoa humana
nas relagdes de trabalho, assim dizendo: “[...] conscientizem-se os em-
pregadores de que a busca do lucro ndo se sobrepde, juridicamente,
a dignidade do trabalhador como pessoa humana e participe da obra

que encerra o empreendimento econdmico” .19

Feitas as devidas consideragdes em torno do principio da dig-
nidade da pessoa humana de modo a enunciar a problematica que se
desenvolvera em torno do conflito do poder de diregdo e direitos da
personalidade, cumpre desenvolver estes tltimos.

DIREITOS DA PERSONALIDADE

Herege aquele que trata da temética da privacidade sem, antes,
examinar os direitos da personalidade, suas caracteristicas e classificagdes.
No ambito do ambiente de trabalho, a legislacao trabalhista ndo trouxe
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nenhum dispositivol! de modo a tutelar ostensivamente!? os direitos
da personalidade. A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) tem
buscado suprir as lacunas legislativas por meio de Repertérios de Reco-
mendagdes Praticas. Isso porque a construcao tedrica acerca dos direitos
da personalidade é relativamente recente. Remonta a elaboragdes dou-
trindrias germanicas e francesas da segunda metade do século XIX. Nem
mesmo o Direito romano, que sempre foi avesso a teorias,!3 tratou dos
direitos da personalidade nos moldes em que hoje sao compreendidos.!*

O pronto reconhecimento da existéncia dos direitos da persona-
lidade encontrou dificuldades. A principal objecdo a propria existéncia
desses direitos fundamentou-se na concepgao patrimonialistal® do
direito civil - hoje superada.16 Questionava-se, outrossim, a natureza,
o contetido e a disciplina juridica dos direitos da personalidade.'” Sob a
veste desses direitos, encontramos, portanto, aqueles atrelados a tutela
da pessoa humana, que conferem respeito a dignidade.

A partir dos anos 50, é que a doutrina admitiu a existéncia dos
direitos da personalidade, embora arraigados a indole patrimonialista
do direito civil, mormente o direito a propriedade.18 Posteriormente,
ressentiu-se em buscar um objeto de direito que fosse externo ao sujeito,
tendo em conta a dogmatica dos direitos patrimoniais.

Segundo Francesco Ferrara, “[...] nos direitos absolutos o objeto
ndo é a res, mas os outros homens obrigados a respeitar o seu exer-
cicio”,'? pois os direitos da personalidade tém “[...] por contetido a
pretensdo de exigir respeito de tais bens pessoais. A vida, o corpo, a
honra, sdo o ponto de referéncia da obrigacao negativa que incumbe
a coletividade” 29?1 Veja-se que, além de surgirem como mecanismo
de defesa em frente ao arbitrio do Estado, os direitos da personalidade
também vinculavam os demais individuos da coletividade. Vencidos
os imbroglios historicos acerca da conceituagao dos direitos tidos como
da personalidade, restou pacifico que a pessoa deve ser vista em toda
a sua dimensao ontoldgica e ndo como sujeito abstrato de uma relacao
juridica, ou mesmo de titular de direitos.

No ambito do ordenamento patrio, em que pese a disciplina de
outros ordenamentos acerca dos direitos da personalidade, o legisla-
dor do Cédigo Civil de 1916 ndo se ateve ao trato da matéria. Foi a
Constituicao de 1988 que demonstrou real comprometimento no trato
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dos direitos da personalidade, consagrando a dignidade da pessoa
humana como cldusula geral de tutela e disciplinando os direitos da
personalidade por meio do art. 5°, X.?? A Carta Magna entdo vigente
considera a personalidade como valor méximo do ordenamento ju-
ridico, modelador da autonomia privada, capaz de submeter toda a
atividade econémica a novos critérios de validade.??

Nesse contexto, ganhou forca o fendmeno da constitucionalizagao
do direito privado e da protegdo dos direitos fundamentais. O direito
privado reformulou seu ndcleo essencialmente patrimonialista,?* as-
sumindo clara preocupagao com a pessoa humana e suas emanacdes,?
mormente depois de instituido o Cédigo Civil de 2002 - que teve um
capitulo?® dedicado aos direitos da personalidade.

A tutela do Codigo Civil de 2002 somente veio tornar mais os-
tensiva e enfatica a protecao dos direitos fundamentais, pois, como
adverte Eugénio Facchini Neto:

Caso a eficacia de um direito fundamental dependesse de uma legisla-
¢do infraconstitucional que o implementasse, correr-se-ia o risco de a
omissdo do legislador ordinario ter mais forca eficacial do que a agdo
do legislador constituinte. Isso significaria que a criatura (legislador or-
dinario) teria mais poder do que seu criador (legislador constituinte).?”

Pelo contexto histérico, é possivel afirmar que os direitos da
personalidade surgiram como mecanismo de defesa do cidaddo em
frente ao arbitrio do Estado. Posteriormente, as Constitui¢cdes acaba-
ram por estampar uma maior protecdo ao homem e o direito privado,
a luz desses influxos, incorporou esse anseio trazendo o homem e a
dignidade da pessoa humana ao centro da preocupagdo privatista.

Quanto as caracteristicas, os direitos da personalidade apre-
sentam-se como inatos (origindrios), absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios,
oponiveis erga omnes,?® irrenunciaveis. Avulta maior significancia a
problematica da privacidade no ambiente de trabalho o fato de serem
absolutos e irrenunciaveis.

Apesar de absolutos, os direitos da personalidade nao sao ilimi-
tados, existindo a possibilidade de demarcagdes impostas pelo préprio
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direito objetivo e em razao da necessidade de conjugagdo com outras
situacdes protegidas. Essas limitagdes podem ser extrinsecas ou intrin-
secas. Os limites intrinsecos sdo ditados pela propria lei, que estabelece
o contettdo com a demarcacao do dominio de aplicacdo do respectivo
direito. Serdo extrinsecos quando resultarem da conjugagao com outras
situacOes protegidas - como o poder diretivo do empregador -, haja
vista que os interesses protegidos pelo direito da personalidade podem
conflitar com outros direitos e poderes protegidos pelo ordenamento.

A limitacao ao exercicio dos direitos da personalidade - voluntaria
oundo - de forma alguma implica a perda desses direitos pelo seu titular,
de modo que a qualquer momento é possivel revogar a autorizagao con-
cedida e, sendo o caso, pleitear a indenizacao correspondente, conforme
prevé a Constituicdo Federal. A tematica da limitacao dos direitos da
personalidade no dmbito das relagdes de trabalho é o cerne das nossas
inquietacdes e demandara analise mais detida nos tépicos subsequentes.

O DIREITO A VIDA PRIVADA

A génese da ideia de privacidade como isolamento e reserva, pro-
clamada por Warren e Brandeis,?’ parece nao mais abarcar as relagdes
complexas que se dao na atual sociedade da informagao. Considerando
a dindmica das relacdes sociais, a elaboracdo de um conceito de privaci-
dade ou respeito a vida privada parece estar ainda em desenvolvimento.
Os paises da Europa Ocidental, por meio do Conselho da Europa e de
outros mecanismos internacionais, na tentativa de formular normas de
protecdo a esfera intima da pessoa, chegaram a conclusdo de que:

[...] o direito a vida privada consiste essencialmente em poder se levar
sua vida como se entende com o minimo de ingeréncias. Ele diz respeito
avida privada, a vida familiar e a vida do lar, a integridade fisica e mo-
ral, a honra e a reputacao, ao fato de nao ser apresentado sob um falso
aspecto, a ndo divulgagdo de fatos intiteis e embaracosos, a publicagao
sem autorizacao de fotografias privadas, a protecao contra espionagem
e as indiscri¢des injustificaveis ou inadmissiveis, a protegdo contra a
utilizagdo abusiva de comunicag¢des privadas, a protegdo contra a di-
vulgagdo de informagdes comunicadas ou recebidas confidencialmente
por um particular. Ndo podem se prevalecer do direito a protecao de
sua vida privada as pessoas que, por suas proprias atitudes, encoraja-
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ram indiscri¢des das quais elas venham a se queixar posteriormente.
O respeito a vida privada de uma pessoa ligada a vida ptblica levanta
um problema particular. A férmula ‘a vida privada para onde comeca
a vida publica’ ndo basta para resolver este problema. As pessoas que
representam um papel na vida publica tém direito a protecdo da vida
privada, salvo nos casos em que esta possa ter incidéncia sobre a vida
publica. O fato de que o individuo ocupe um lugar de destaque na
atualidade, nao o priva do direito ao respeito de sua vida privada.3

Varios foram os autores que esbocaram um conceito de vida
privada. De modo geral, existe um consenso de que o direito a priva-
cidade consiste na pretensao de estar separado de grupos, mantendo
o individuo livre de ingeréncias externas e da observacdo de outras
pessoas, pois “[...] no &mago do direito a privacidade esta o controle

de informacdes sobre si mesmo>1.”

O direito a privacidade abarca, também, a inviolabilidade do
domicilio e a vida doméstica, o sigilo da correspondéncia e das comu-
nicagdes convencionais ou eletronicas e os dados pessoais, porquanto
representam, na maioria das vezes, uma extensao da vida privada (ou
mesmo intima) da pessoa. Procura-se, pois, delimitar a ingeréncia de
outros individuos ou do Estado, eis que a ordem juridica reconhece e
resguarda a todos uma drea personalissima e intocavel da pessoa, em
nitida consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana.
Toda e qualquer investida sobre tal 4rea de protecdo, portanto, é ilegi-
tima - investigacdo do lixo do vizinho, escuta clandestina de conversas
ou mesmo monitoracdo de e-mails.>

Apesar da breve sintese, é possivel contemplar um ideério que
almejamos - a0 menos como ponto de partida -, para satisfazer as
indagacdes desta pesquisa. Constata-se que privacidade abarca todos
os eflavios do individuo que ndo devem ser levados ao conhecimento
de outrem - refletindo sua prépria vontade. Esse resguardo somente
cederd ao interesse publico latente, quando a questao de indole privada
- e mesmo intima - se revistir de interesse publico.33

A adaptacdo doideario atual de privacidade sugere a coexisténcia
das novas tecnologias incorporando respeito aos direitos fundamen-
tais. Nao houve em nenhum momento uma efetiva ruptura com a
privacidade de outras épocas, pois hd uma continuidade e tendéncia
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da tutela da privacidade em integrar todas suas manifesta¢cdes, em
constante adaptacao. Isso se deve ao fato de que o centro de gravidade
do ordenamento se volta a tutela dos interesses importantes a pessoa
humana.3* Estamos vivenciando um momento de superagao da ordem
de conceitos pelos quais o direito a privacidade era limitado por uma
tutela de indole patrimonialista,®® e também de elaboragao de tragar
novos rumos para a efetiva protecao dos interesses da pessoa.

A efetiva superacao da limitacao essencialmente patrimonialista
da esfera privada consagra a compreensao do fendmeno da constitucio-
nalizacdo do direito privado, da protecao efetiva e imediata dos direitos
fundamentais. O ordenamento ndo mais se encontra voltado aos an-
seios burgueses, dando énfase a tutela da propriedade e aos contratos,
como forma de transmissdo da riqueza. Constatou-se - e o constituinte
estampou essa conclusao no art. 1°, III, da Constituicao Federal - que
0 homem existe como fim em si mesmo, sendo fundamento do estado
democrético de direito a dignidade da pessoa humana.3®

Nao significa dizer que o direito abandonou a tutela da pro-
priedade, ou que esta perdeu eficdcia, mas sim que o ter cederd ao ser
quando em conflito, pois, como fundamento basilar do Estado, a im-
portancia da pessoa humana tera, via de regra, maior “peso” quando
em conflito com outro direito e, do contrério, estar-se-ia atentando
contra este principio (dignidade da pessoa humana). Dessa perspecti-
va, é possivel afirmar, ainda, que o direito a privacidade deve receber
uma leitura distinta, tratado a luz dos direitos da personalidade e dos
direitos fundamentais, como embasadores a compreensao da proble-
matica deste estudo.

O DIREITO A INTIMIDADE

A Constituicao Federal, apesar de conferir o mesmo grau de
importancia juridica ao direito a intimidade e a vida privada, ja sugere
uma diferenciacdo importante, aferivel pela simples leitura do art. 5°,
X. A prépria terminologia da palavra confere este significado: intimo é
proveniente do latim intimus, que é superlativo de interior. O direito a
intimidade, portanto, esta relacionado com episédios mais restritos da
vida do individuo, envolvendo rela¢des familiares, amizades préximas
e mesmo a esfera do segredo.
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Para Carlos Alberto Bittar,%” o direito a intimidade distingue-se
dos demais por possuir nacleo préprio. Situa-se entre os direitos de
cunho psiquico, divisando-se da protecao a privacidade na exata me-
dida de elisdo de qualquer atentado a aspectos particulares ou intimos,
que envolvam um circuito préprio, compreendendo o lar, a familia e
a correspondéncia.

Portanto, apenas a guisa de esclarecimento, registra-se a diferen-
ciacdo existente entre o direito a intimidade e a vida privada.

DIREITOS DA PERSONALIDADE E DIREITOS
FUNDAMENTAIS: UNINDO VERTICES

Os direitos da personalidade nada mais sdo do que uma projecao
dos direitos fundamentais no &mbito das relagdes privatistas, o que
nao significa dizer que todos os direitos fundamentais sao direitos da
personalidade. Vale lembrar que os direitos fundamentais de primeira
dimensao® surgiram como mecanismo de protegao do individuo em
frente ao Estado. Posteriormente, introduziu-se ao debate académico
a questao da eficacia dos direitos fundamentais no &mbito das relagdes
entre privados.? Os vértices se unem na medida em que o Cédigo Civil,
ao tratar dos direitos da personalidade, reforca a tutela dos direitos fun-
damentais, estampados na Constituigao Federal,*’ demonstrando uma
incorporacao de valores constitucionais no &mbito da tutela privatista.

Nesse sentido, leciona o professor Paulo Ferreira da Cunha:

Pode haver a tentagdo de assim equacionar a questdo: das duas, uma
- ou os direitos fundamentais sdo direitos simplesmente do ambito
publicistico, e ndo tutelam matéria privada, prescindindo mesmo da
sua caracteristica e tétes de chapitre nesse &mbito, cabendo aos direitos
da personalidade essa fungdo, ou entao os direitos fundamentais tu-
telam publico e privado, sendo o que ha de fundamental em todo o
ordenamento, e por isso ganhando dimensao publica, ainda que com
incidéncia privatistica. A dicotomia tem algum exagero também.*!

A dicotomia referida pelo autor, entre direitos fundamentais e
direitos da personalidade, ndo s6 é exagerada como condenavel. O
modelo da incomunicabilidade, no qual a Constituicao Federal e o
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Codigo Civil pouco se relacionavam, restou superado pelo modelo da
comunicabilidade,*? conforme o magistério de Judith Martins-Costa:

Hoje em dia o panorama é inteiramente diverso. A antiga equagdo se
modificou pela alteragdo ndo apenas da sociedade, mas, por igual, do
significado dos dois poélos, dos dois termos do dueto - Constituigdo e
Codigo Civil. O modelo de relacionamento entre Constituicao e Codi-
go Civil inflete, diretamente, na problemadtica da eficacia dos Direitos
Fundamentais nas relacdes interprivadas, até porque, a partir da
segunda metade do sec. XX, vérias Constituicbes passam a catalogar,
expressamente, a tdbua de Direitos, dando ensejo a elaboracao, por
parte da doutrina constitucionalista, de uma espécie de jus commune
dos Direitos Fundamentais.*3

A comunicabilidade entre os direitos fundamentais e os direitos
da personalidade, portanto, resulta na ado¢do de uma interpretagao
constitucional quando do conflito entre direitos da personalidade do
empregado e poder de direcdo do empregador. A problematica dos
limites e restrigdes - e mesmo a problematica dos limites dos limites,
bem como as teorias acerca da eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares - se tornam fundamentais para a superacao do casuismo
e uma interpretacdo constitucional adequada, guiada pela dogmatica
das estruturas de ponderacao, que terdo tépico especifico.

PODER DE DIRECAO E A BUSCA PELO TRABA-
LHADOR PERFEITO

A primeira questdo a ser posta em evidéncia refere-se ao fun-
damento do poder de direcao do empregador, estampado no art. 2°,
cabeca, da CLT.** Existe certa controvérsia sobre o fundamento cons-
titucional do poder de direcdo, ora se entendendo guiado pelo direito
de propriedade,*® ora pela ordem econémica.*® No Brasil, predomina,
como fundamento do poder de direcdo, o direito de propriedade,
embora em outros ordenamentos se encontrem os mais diversos fun-
damentos para o poder de direcao.”

O termo “dirige a prestagdo pessoal do servico” desdobrou-se,
por construgdo doutrindria, em poder de organizacao, poder disciplinar
e poder de controle.*® Nao iremos nos ater ao preciosismo de detalhar
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o significado de cada um, pois somente o poder de controle nos é caro
neste estudo. O poder de controle, igualmente, importa em trés novos
desdobramentos: controle pessoal, controle técnico e controle total.

O poder de controle sempre existiu. As mais primitivas oficinas
artesanais contavam com o controle pessoal, modalidade em que um
individuo tinha a funcao de vigiar os demais, distribuindo recompensas
e punicdes pelos comportamentos que aprovava ou queria reprimir.

Com arevolucado industrial e o surgimento das grandes fébricas,
percebeu-se que o modelo de controle pessoal nao era mais suficiente
para atender a demanda de uma disciplina fiscalizatéria das atividades
dos trabalhadores. Surgiu entdo o modelo de controle técnico, baseado
nas inovacdes tayloristas e fordistas, cujo objetivo era alcancar niveis
astrondmicos de produtividade e rendimento.*’

Ja no periodo pés-industrial,®® o que para muitos pode ser consi-
derado um novo modelo produtivo, exige-se dos trabalhadores ndo s6
o aumento da produtividade, mas também uma propensao a aceitacao
da politica de regras da empresa. Em outras palavras, as opinides e
aspiracdes do empregado devem se igualar, ou mesmo se confundir
com aquelas expressas pelo empregador. Esta seria, portanto, a mo-

dalidade de controle total, na qual se pretende ter sob o comando “o

trabalhador perfeito”,51 este que:

[...] ndo perde tempo navegando na internet ou mandando mensagens
pessoais de e-mail, tampouco utiliza o telefone da empresa para falar
com pessoas estranhas ao servigo; ndo mantém relacionamentos amoro-
sos com colegas, o que também poderia desviar sua atencdo desneces-
sariamente; ndo bebe nem usa drogas, comportamentos que poderiam
debilitar sua satide e provocar futuras quedas de produtividade; pelo
mesmo motivo ndo deve ter uma probabilidade alta e comprovada
de vir a desenvolver determinadas patologias, nem obviamente ser
portador de moléstias como a AIDS, ainda que sem manifestagdes
exteriores da doenga; é heterossexual, o que, numa visdo tradicional (e
discriminatéria) traduz uma personalidade mais ‘estdvel” e ‘conformis-
ta’; ndo abraca causas politicas, religiosas ou filoséficas desviantes da
maioria, o que pode denotar um caréter rebelde ou arredio; aceita ser
revistado ou filmado durante a jornada de trabalho, pois entende que
os interesses da empresa justificam esse tipo de conduta.>?
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A modalidade de controle total®® remete ao modelo do Panéptico,
idealizado por Jeremy Bentham e introduzido ao debate académico por
Michel Foucault, ao estudar a “Sociedade Disciplinar”. O Panéptico
consiste em um edificio em forma de anel, com uma torre no centro.
O anel divide-se em pequenas celas que dao acesso e visao tanto para
o interior quanto para o exterior. Em cada uma dessas pequenas celas,
deve existir um trabalhador.>* No centro da torre do modelo idealizado
por Bentham, estaria um vigilante, que observaria a todos sem que
fosse visto ou percebido. Destarte,

[...] quem esta submetido a um campo de visibilidade, e sabe disso, retoma
por conta as limitagdes do poder; fé-las funcionar espontaneamente sobre
si mesmos; inscreve em si a relagao de poder na qual ele desempenha si-
multaneamente dois papeis: torna-se o principio da sua prépria sujeiao.>

O vigiado no Panéptico agia em conformidade com as expecta-
tivas do vigilante muito mais pela aspecto psicolégico que a sujeicao
incessante acarretava do que pela sua prépria espontaneidade. O poder
de direcao hoje exercido sob a modalidade do controle total, associado
as novas tecnologias no ambiente de trabalho, é o que resulta no cha-
mado “Panoptismo Laboral”.

No “Panoptismo Laboral”, o empregador, utilizando instru-
mentos informaticos e tecnolégicos - que inegavelmente aumentam a
produtividade do trabalho®® - toma conhecimento de todos os passos
de seus empregados monitorando e/ou violando e-mails e instalando
cameras de vigilancia, muitas vezes sem o conhecimento dos emprega-
dos. A requisicao de exames médicos e a realizacdo de revistas intimas,
igualmente, tém sido denunciadas pela jurisprudéncia como formas de
violagdo da privacidade decorrente de um controle total sem escrapulos.

O fato é que o trabalhador, como titular de direitos fundamentais,
nao perde essa condicdo enquanto sob o vinculo da subordinagao, tam-
pouco o contrato de trabalho pode servir de instrumento legitimador
de restri¢des arbitrarias ou rentncia de direitos fundamentais. Assim:

El punto de partida es que el contrato del trabajo no puede considerar-se
como un titulo legitimador de recortes en el ejercicio de los derechos
fundamentales que incumben al trabajador como ciudadano, que no
pierde su condicién de tal por insertarse em ambito de uma organi-
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zacién privada, aunque esa insercién mudula aquellos derechos en la
medida estrictamente imprescindible para el correcto desenvolvimiento
de la actividad productiva, reflejo, a su vez, de derechos que han reci-
bido consagracién constitucional.>’

O conflito resta, entdo, estabelecido. O poder de direcao do em-
pregador alcanca a limitacdo do direito a privacidade do empregado?
E possivel que com o consentimento do empregado se legitime inter-
vengao no dmbito de sua intimidade? E mais: a garantia constitucional
da inviolabilidade de correspondéncia deve ceder em face do poder
de direcdao do empregador?

Como se vé, a acomodacio dos interesses envolvidos nio é tarefa
simpléria, haja vista a existéncia de titularidade de direitos funda-
mentais de ambas as partes,®® bem como uma auséncia de regulacdo
juridica especifica sobre a questdo. Cabe, assim, ndo s6 o exame dos
limites do direito fundamental a privacidade e possiveis restrigdes,
como também os limites do poder de direcdo do empregador, ja que
sem regulacao legislativa especifica.

LIMITES DO PODER DE DIRECAO

Tarefa ardua consiste em apontar as fronteiras do poder direti-
vo - que sequer encontra defini¢do na Lei - pois o ordenamento nao
delimita, expressamente, até que ponto sdo permitidas atividades de
fiscalizagdo,” punigdo ou controle.

A CLT nada diz acerca do poder diretivo do empregador, so-
mente definindo timidamente seu titular como aquele que “dirige a
prestacao pessoal de servico”, sem dizer em que consiste tal direcao
ou até que ponto é legitima sua atuacdo. A Constituicdo de 1988, da
mesma forma, ndo tratou do poder diretivo. Avancou, porém, no
trato dos direitos e garantias fundamentais, com ostensiva protecao a
personalidade da pessoa humana - inclusive na relagao de trabalho,
conforme ja destacado. Desprovidos de uma visao sistematica do orde-
namento, portanto, ndo teriamos conclusao alguma acerca dos limites
do poder diretivo do empregador.

E certo que o legislador deixou uma lacuna® a ser preenchida

em abertura feita pelo art. 8°°! da CLT - desafiando o conhecimento
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das mais diversas dreas do Direito, ndo s6 as que tratam das relagcdes
de trabalho. A referéncia ao “direito comum” como fonte subsidiaria
deixa clara a importancia da tutela dos direitos da personalidade no
ambito da doutrina civil-constitucional, ja referida. Igualmente, a
importancia do “direito comparado”, em sua esséncia comparatista,
ou seja, sem estrangeirismos transplantados ao ordenamento juridico
brasileiro,%? revela aquilatada importancia no trato do tema.

Considerando que o poder diretivo esta relacionado com a norma
infraconstitucional - art. 2° da CLT -, seus limites encontram-se situa-
dos na conformidade constitucional do exercicio desse poder. Qualquer
ato de organizagdo, controle ou disciplina deve passar pelo crivo da
Constituicao e, havendo conflito de interesses, pela ponderacao.

VIOLACAO DA PRIVACIDADE NO AMBIENTE
DE TRABALHO

Partindo-se do pressuposto de que inexistem direitos absolutos -
no sentido de ilimitaveis ou irrestringiveis em face da conjugacao com
outros direitos e interesses legitimos tutelados pelo direito® -, importa
analisar em que situagdes o direito a privacidade do empregado ira
conflitar com o direito a propriedade como fundamento do poder de
direcdo do empregador. Assim, resta estabelecido o conflito de direitos
fundamentais, a partir do qual é necessdria a demarcagdo de limites e
restri¢des dos direitos fundamentais envolvidos a luz do caso concreto.

Diante da impossibilidade de exaurir todas as situagdes em que
é possivel se cogitar violacao do direito a privacidade no ambiente de
trabalho, optou-se por desenvolver duas questdes mais recorrentes no
ambito da jurisprudéncia trabalhista, o que ndo significa que outras
situagdes ndo tenham relevancia e nao possam ser solucionadas a luz
da mesma sistemaética que serd proposta ao final. Para tanto, elegeu-se
o caso da (in)violabilidade do correio eletronico e das revistas intimas.

O caso da (in)violabilidade do correio eletronico

De todas as formas de exercicio do poder diretivo, a mais intrigan-
te é a que diz respeito ao controle dos e-mails dos empregados. Isso se
deve pela forte e expressa tutela constitucional, dizendo ser inviolavel a
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privacidade (art. 5, X) bem como as comunicagdes telegraficas e telefo-
nicas (art. 5, XII), ressalvadas as hipéteses de autorizacao judicial para a
altima modalidade. Vale dizer que o e-mail, para todos os fins, equivale
a uma correspondéncia eletronica. Em outras palavras, possui a mesma
natureza juridica de uma carta comum,* sendo plenamente aplicavel a
inviolabilidade de correspondéncia também a forma eletronica.

Mas a questdo ainda possui outros desdobramentos. O primeiro
deles diz respeito a peculiaridade que norteia o caminho percorrido
pela correspondéncia eletronica até que chegue ao seu destino. O e-
-mail, entdo, seria uma correspondéncia fechada (como cartas comuns)
gozando de inviolabilidade plena, ou aberta (como um cartao postal)
a que todos teriam acesso? O segundo desdobramento diz respeito ao
endereco eletronico utilizado: se pessoal (do empregado) ou corpo-
rativo (disponibilizado pelo empregador). Ambos estariam ao abrigo
da protecao constitucional da inviolabilidade? E mais - o fato de o
empregador comunicar que ird realizar o monitoramento do correio
eletronico por sis6 legitima a violacao da correspondéncia e mitigacao
do direito a privacidade?

Como se vé, sdo inimeras as questdes que se avizinham do pro-
blema do monitoramento dos e-mails. Tentaremos responder dentro
dos limites que nos sao impostos.

A possibilidade de violagao do correio eletrénico pelo empre-
gador possui como principais argumentos: o direito de propriedade,
poder diretivo - por meio do poder de controle -, e a responsabilidade
civil do empregador por eventual uso inadequado do e-mail. Em con-
trapartida, os defensores da impossibilidade de violagdo do correio
eletronico encontram fundamentos na cldusula geral dos direitos da
personalidade - a dignidade da pessoa humana -, nos direitos funda-
mentais (intimidade, privacidade e inviolabilidade das comunicagdes),
no principio da boa-fé na relacao de trabalho e na ilicitude da prova
obtida pelo empregador com a violagdo do correio eletrénico.®®

Paulo Luiz Netto Lobo, ao analisar decisdo judicial sobre o trato
da polémica que envolve o tema, é bastante enfatico, razdo pela qual
é digno de transcri¢ao seu entendimento, a fim de ndo dispensar-lhe
a eloquéncia:
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Os e-mails sdo correspondéncia da pessoa, cuja inviolabilidade é
garantida na Constituigdo (art. 5, XII). Todavia, o Tribunal Superior
do Trabalho (TST-RR-613/2000-013-10.00.7) decidiu que ‘se se cuida
de e-mail corporativo, declaradamente destinado somente para assuntos e
matérias afetas ao servigo, o que estd em jogo, antes de tudo, é o exercicio do
direito de propriedade do empregador sobre o computador capaz de acessar a
internet sobre o proprio provedor’ além de que “estd em cheque o direito a
imagem do empregador, também merecedor de tutela constitucional’, para
afinal entender como licita a prova assim obtida para despedida por
justa causa. Vé-se que o equivoco que incorreram Warren e Brandeis
fez escola, pois o tribunal buscou fundamento no direito de proprie-
dade, desconsiderando a natureza extrapatrimonial dos direitos da
personalidade e sua inviolabilidade. Confunde o direito de propriedade
do suporte material e instrumental e o conteddo das mensagens nele
veiculadas. O impressionante equivoco desta decisdo pode dar ensejo
a que os empregadores pressionem seus empregados a que autorizem
a violacdo de suas correspondéncias eletronicas. Pode o empregador
impedir que os computadores ou provedor corporativos sejam utiliza-
dos pelo empregado para fins pessoais, mas ndo pode violar o contetido
das correspondéncias pessoais, para produzir provas contra o segundo.
O poder de controle do empregador ndo alcanca as correspondéncias
eletronicas dos empregados, pouco importando que utilize o prove-
dor corporativo, pois sdo inviolaveis, salvo decisdo judicial para fins
exclusivamente de investigagao criminal.®®

O correio eletrénico, independentemente se de uso pessoal ou
corporativo, goza da inviolabilidade prevista no art. 5° XII, da Consti-
tuicdo Federal, como corolario do direito a privacidade (art. 5, X). Isso
porque a correspondéncia eletroénica se equipara a uma correspon-
déncia fechada.®” Eis que, via de regra, ¢é feito o uso de senha pessoal
e intransferivel para que se tenha acesso a seu contetdo - o que por si
sO releva a nitida consonancia com o direito a privacidade ou mesmo
o direito a autodeterminacdo informativa. Como é correspondéncia
fechada, portanto, é inviolavel.

A anuéncia ou autorizacao do empregado para que se proceda a
violacao do e-mail, ou seja, para que o empregador tome conhecimento
do contetido material das mensagens, ndo é valida. Os direitos da
personalidade, como cedicos, sdo irrenuncidveis. Mesmo que fosse
possivel aventar alguma excegdo no que diz respeito ao exercicio do
direito a autolimitacdo voluntéria do direito a privacidade, este nao
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poderia se dar no ambito das relacoes de trabalho diante da desigual-
dade fatica entre os sujeitos.

Em que pesem todos os esfor¢os argumentativos no sentido de
justificar a violagdo do correio eletronico,®8 nao é outra a conclusio de
que principal e certeira justificacao se d4 em torno do exercicio do poder
de controle (total) da produtividade, ja que a sociedade empresaria
visa ao lucro. A evolucdo do poder de direcdo, como visto, superou
o controle pessoal e técnico para experimentar a vivéncia do controle
total associado as novas tecnologias.

Isso nao significa que o correio eletronico do empregado nao deva
experimentar nenhuma espécie de controle, mas a restricao do direito
a privacidade devera atender a dogmatica constitucional doravante
exposta, sob pena de resultar no ostracismo e na falta de eficacia dos
direitos fundamentais.®

Revista intima

O art. 373-A da CLT é um dos poucos a oferecer uma acanhada
protecdo a personalidade do empregado, em especial ao direito a in-
timidade. Dispde que é vedado ao empregador ou a seus prepostos
realizar revista intima em suas funcionarias. Como a Constituicao de
1988 ndo apresentou distingdo entre homens e mulheres, a interpretacao
tem sido no sentido de aplicar a vedagao de revista intima também
aos funcionérios.”

A questao apresenta limites delicados. Em sintese, a jurisprudén-
cia hd muitos anos inclina-se pela possibilidade da revista pessoal, com
fundamento no direito do empregador de salvaguarda de seu patrimo-
nio. A insurgéncia do empregado, por sua vez, permite a suposicdo de
que a revista viria a comprovar suspeita que se instaurou contra sua
pessoa, justificando o reconhecimento da justa causa. Por outro lado,
a recusa de se submeter a revista serd legitima quando envolver cir-
cunstancias que atentem contra a dignidade humana.”! Novamente se
colocam em conflito o direito a intimidade e a vida privada e o direito
a propriedade, como fundamento do poder de direcdo.

Em sede de casos concretos, a Segunda Turma do TST”? nao aceitou
recurso em que uma ex-auxiliar de tesouraria pleiteava reparagao por
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violacao do direito a intimidade, pela utilizacao da revista intima pelo
empregador. Conforme restou demonstrado, a revista se dava por inter-
médio de uma guarita blindada, em espaco reservado e privativo, sem
qualquer espécie de contato fisico ou exposicdo vexatoria da recorrente.

J4 a 82 Turma do TST”? condenou uma distribuidora farmacéutica
areparacao pecunidria por exigir que os funcionarios se despissem ou
retirassem pecas de roupas, ficando apenas com pegas intimas, para
inibir furto de materiais e coibir o comércio ilicito. Como se vé, nao
existem critérios objetivos tracados pela jurisprudéncia no julgamento
desses casos. Nao ha qualquer raciocinio dogmaético que pondere hipo-
teses de restrigdo do direito fundamental a intimidade e a vida privada,
ou submeta a situagdo ao teste do principio da proporcionalidade.

A doutrina, porém, indica a revista intima como tltimo recur-
so a ser utilizado em defesa do patrimonio do empregador, sempre
apontando situagdes concretas e utilizando critérios objetivos, como
sorteio, numeracao, todos integrantes de um turno ou setor, dentre
outros. O ajuste prévio com a entidade sindical responsavel ou com o
proprio empregado na falta daquela também é vélido desde que com
maximo respeito aos direitos da personalidade.”

LIMITES E RESTRICOES DO DIREITO A PRIVA-
CIDADE NAS RELACOES DE TRABALHO

Os limites e restricdes impostos ao direito a privacidade nas situa-
¢oes concretas estabelecidas, e mesmo em outras nao elencadas, no Ambi-
to das relacoes de trabalho, decorrem da colisdo do direito fundamental
a privacidade do empregado com o direito fundamental a propriedade
do empregador, como fundamento constitucional do poder de direcao.
O conflito, em tese, pode legitimar o estabelecimento de restri¢des, ainda
que ndo expressamente autorizadas pela Constituigao.”

Todavia, para alcancar os limites do direito a privacidade e
estabelecer a possibilidade de restri¢des quanto ao seu exercicio, nao
basta identificar os valores,

[...] cabendo, portanto, ao intérprete/aplicador dos direitos fundamen-
tais conferir importancia distinta aos valores por ele densificados, sem-
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pre atento as circunstancias do caso concreto, mas também igualmente
receptivo as hierarquizagdes axioldgicas levadas a cabo pelo legislador
democraticamente legitimado.

[.]

Em sintese, o que importa destacar, nesta quadra, é que eventuais limi-
tagdes dos direitos fundamentais somente serdo tidas como justificadas
se guardarem compatibilidade formal e material com a Constituicdo.”®

Dessa perspectiva toma aquilatada importancia o exame das
teorias que rondam a eficicia dos direitos fundamentais no ambito das
relacOes entre particulares, sendo suficiente mencionar duas principais,
a saber: a teoria da eficdcia mediata e a teoria da eficicia imediata.

A teoria da eficacia mediata (mittelbare Drittwirkung) foi formulada
inicialmente por Gunther Durig e recepcionada pelo Tribunal Constitu-
cional Alemao na decisdo do caso “Luth”, em 1958.77 Segundo a referida
teoria, as normas de direitos fundamentais possuem eficacia nas relacdes
entre particulares por intermédio dos parametros dogmaticos interpre-
tativos e aplicativos proprios do direito privado, do qual faz parte o
direito do trabalho. Assim, a aplicabilidade da norma fundamental no
caso concreto deriva da modulagdo de normas e parametros do direito
privado, endo da Constituicao. Ao legislador ordinério caberia, entao, a
delimitacdo do contetido préprio dos direitos fundamentais, enquanto ao
julgador, suprir a omissao legislativa por meio de uma intepretagao das
normas de direito privado conforme os direitos fundamentais. Assim,
os direitos fundamentais ndo incidem nas relagdes entre particulares
como direitos subjetivos,”® mas como normas-principio, o que, para os
defensores da referida teoria, preservaria os atos de autonomia privada.

Concorre com a teoria da eficacia mediata a teoria da eficacia
imediata (unmittelbare Drittwirkung), segundo a qual a ofensa de di-
reitos fundamentais pode provir ndo apenas do Estado, podendo ser
invocada nas relacdes entre privados sem qualquer intermediagao.”” A
teoria que admite a vinculagdo dos particulares a direitos fundamen-
tais de forma imediata parece ser a que mais se aproxima da realidade
brasileira, em vista do principio da supremacia da Constituicao, da
posicao preferente dos direitos fundamentais na ordem constitucional
(CF art. 5° § 1°, art. 60, § 4°, IV) e no principio da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, III).80
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Mas a eficdcia de direitos fundamentais ndo pode se dar de
forma linear e absoluta no ambito privatista, apresentando-se como
problema nos casos de colisdo entre direitos fundamentais em sentido
estrito, bem como em sentido amplo, quando ha colisdo entre direito
fundamental e bem constitucionalmente protegido. Assim, a dogmaética
constitucional contemporanea elaborou estruturas metodolégicas para
solucionar as colisdes entre direitos fundamentais, de forma racional-
mente justificdvel e controlavel.

ESTRUTURAS DE PONDERACAO

A teoria dos principios®! e metodologia é aquela que estrutura o
principio da proporcionalidade. Antes de submeter o caso as estruturas
da proporcionalidade - adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito - Robert Alexy conduz a anélise do conflito a lei de
colisdo.8? Essa lei consiste em tomar, no caso concreto, uma relacdo de
precedéncia condicionada, na qual deverao ser indicadas as condicdes
em que, tomando por conta o caso concreto, um principio terd maior
peso que o outro.8% O Tribunal Constitucional Alemao, por exemplo,
utiliza a metafora do peso® para aferir quando um principio tem ma-
nifestamente um peso essencial maior que o outro.

Aqui, em ambas as situa¢des exemplificadas - tanto no caso
da inviolabilidade do correio eletronico, como nos casos de revistas
intimas - podem ser realizados os seguintes sopesamentos a luz da
compreensao do fendémeno da constitucionalizagdo do direito pri-
vado:® entre o poder de direcdo do empregador, fundamentado no
direito de propriedade, e o direito fundamental (e da personalidade) a
privacidade do empregado, como corolério do principio da dignidade
da pessoa humana. Se o direito privado, efetivamente, abandonou a
classica triparticao de Jean Carbonnier, assumindo manifesta preocupa-
¢ao com a pessoa humana e suas emanacoes, nao é forgoso reconhecer
que os direitos da personalidade possuem prevaléncia prima facie sobre
o direito de propriedade. Portanto, esse “peso” maior dos direitos da
personalidade é justificado a luz de razdes suficientes.5

A regra de precedéncia que é subsumida ao caso concreto
praticamente nada diz sobre como, precisamente, se opera a técnica
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da ponderacdao ou nada informa sobre as chamadas estruturas de
ponderacdo. Dentre as estruturas de ponderacdo, esta o principio da
proporcionalidade exercendo uma dupla funcao: proibicao de excesso
e proibigdo de protecdo insuficiente, no &mbito dos assim chamados
limites aos limites dos direitos fundamentais.”

Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade®® desponta como critério racio-
nal e metodol6gico com razoavel aceitagdo doutrinaria®® para controle
dos atos restritivos de direitos fundamentais. Como critério de controle
de legitimidade constitucional de protecao de direitos fundamentais,”
o principio da proporcionalidade subdivide-se em trés elementos, quais
sejam: a) adequacgdo; b) necessidade; c) proporcionalidade em sentido
estrito. Explica Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] a) a adequacdo ou conformidade, no sentido de um controle de
viabilidade (isto ¢, idoneidade técnica) de que seja em principio pos-
sivel alcancar o fim almejado por aquele(s) determinado(s) meio(s),
muito embora, para alguns, para que seja atendido o critério, bastaria
que o poder publico (mediante agdo restritiva) cumpra com o dever
de fomentar o fim almejado; b) da necessidade, em outras palavras,
a opcao pelo meio restritivo menos gravoso para o direito objeto da
restrigdo, exame que envolve duas etapas de investigagdo: o exame da
igualdade de adequacao dos meios (a fim de verificar se os meios al-
ternativos promovem igualmente o fim) e, em segundo lugar, o exame
do meio menos restritivo (com vista a verificar se os meios alternativos
restringem em menor medida os direitos fundamentais afetados); c)
da proporcionalidade em sentido estrito (que exige a manutengado de
um equilibrio (proporgdo e, portanto, de uma analise comparativa)
entre os meios utilizados e os fins colimados, no sentido do que para
muitos tem sido chamado também de razoabilidade ou justa medida,
ja que mesmo uma medida adequada e necessaria podera ser despro-
porcional”! (grifos nossos).

Como se vé, a partir do principio da proporcionalidade, é possivel
um controle racional de medidas restritivas de direitos fundamentais,
embora, najurisprudéncia trabalhista, de modo geral, a ponderagao ocor-
rano plano da “mera” razoabilidade conforme constata Sarlet.”> Cumpre,
entdo, submeter os casos apontados ao principio da proporcionalidade.
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Critério da adequacao

O critério da adequagdo ordena que se verifique, no caso concreto,
se a medida restritiva do direito fundamental oportuniza o alcance da
finalidade perseguida. Trata-se de examinar se o meio é util, idoneo
ou apropriado para atingir o fim perseguido.

No caso da inviolabilidade do correio eletronico, o monitoramen-
to das mensagens para controle de produtividade demonstra ser um
meio adequado, pois atinge a finalidade perseguida pelo empregador: a
do controle de producdo mediante afericao do contetido das mensagens
e do tempo despendido pelo empregado na realizacao de suas tarefas
informaticas. No plano dos fatos, portanto, a violacao dos e-mails e o
acesso ao contetido alcanca o objetivo pretendido pelo empregador.

Na problematica da Revista Pessoal, da mesma forma, mostra-se
adequada a técnica utilizada pelo empregador, para salvaguardar seu
patrimonio, desde que ndo submeta o empregado a condigao vexatoria
ou humilhante - como no caso das revistas intimas. A utilizacdo das
tecnologias nesse aspecto tem prestado contribuicdo relevante, no
sentido de submeter o empregado a detectores de metais ou outras
substancias. Destarte, dependendo da forma como ¢ utilizada, a re-
vista pessoal ou intima se revela um meio adequado para a tutela do
patrimonio da empresa.

Qualquer outra situagado de restricao de direitos fundamentais
submetida ao teste da ponderagado, que ndo ultrapasse o juizo de ade-
quacao, revela-se contraria a Constituicdo, independente do exame
acurado no ambito das demais fases.

Critério da necessidade

Verificada a adequagdo da medida restritiva do direito funda-
mental a privacidade, nos casos nominados, ordena-se que se examine
o0 caso concreto a luz do critério da necessidade. Significa analisar se,
entre os meios de restrigdes disponiveis e igualmente eficazes para
atingir o fim pretendido, o escolhido é o meio menos restritivo - ou seja,
menos prejudicial ou gravoso ao direito fundamental a privacidade.

Aqui a situacao de violagdo do correio eletronico nao subsiste. O
empregado dispde de intimeras formas de controle de produtividade
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de seus empregados. O estabelecimento de metas de producado é um
exemplo claro, em alguns casos, até de maior eficiéncia. Se ndo se reve-
lar possivel, conforme o caso concreto, ainda como ultima ratio, poder-
-se-ia admitir o monitoramento formal dos e-mails - sem adentrar no
contetdo (material) das mensagens -, pois preservaria sobremaneira o
direito a privacidade do empregado e atingiria o mesmo fim perseguido
pelo empregador: o controle de producao por meio do monitoramen-
to das atividades informaticas. Tudo mais que se pretenda justificar
em torno dos fundamentos que embasam a possibilidade de violacao
do correio eletronico fica no plano da retérica inconsistente, ja que
se justifica a partir do controle total da produtividade do empregado,
conforme visto. Como se vé, sequer é preciso ir adiante e submeter o
caso do correio eletronico ao juizo de proporcionalidade em sentido
estrito, pois aqui a medida restritiva adotada ja se revela despropor-
cional, portanto contraria a Constituicao.

No ambito da problemaética da revista intima, o juizo de neces-
sidade resta prejudicado em vista das inimeras variagdes possiveis
diante do caso concreto. A espécie de prestacdo laboral e a forma como
é realizada a revista® sao exemplos claros que, no caso concreto, pos-
sibilitam aferir outros meios ao alcance do empregador que atinjam a
finalidade de protecao do patriménio.

Proporcionalidade em sentido estrito.

Caso fosse suficiente a analise das duas primeiras fases, poderi-
amos ter uma medida restritiva de direitos fundamentais adequada,
necessaria, mas desproporcional. Exemplifica Virgilio Afonso da Silva:

Vamos supor o seguinte exemplo: com o intuito de realizar o direito
a privacidade, o legislador aprova um projeto de lei, que é depois
sancionado e promulgado, no qual se proibem: (1) qualquer forma de
jornalismo investigativo; (2) qualquer divulgacao de dados constantes
em qualquer processo, em qualquer nivel; (3) a publicacao de qualquer
foto, de qualquer pessoa, a ndo ser com autorizagdo expressa do foto-
grafado; (4) a quebra do sigilo bancério, em toda e qualquer situacao.
Seria dificil, além disso, imaginar um conjunto de medidas que seja
assim eficaz para a realizacao desse objetivo e que, a0 mesmo tempo,
restrinja menos os direitos fundamentais envolvidos (entre outros, a
liberdade de imprensa e a publicidade dos atos processuais). A tltima
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etapa da proporcionalidade, que consiste em um sopesamento entre os
direitos envolvidos, tem como fungdo principal justamente evitar esse
tipo de exagero, ou seja, evitar que medidas estatais, embora adequa-
das e necessarias, restrinjam direitos fundamentais além daquilo que
a realizagao do objetivo perseguido seja capaz de justificar.”*

Diz-se isso diante da existéncia de autores que defendem que a
aplicagdo do principio da proporcionalidade deve se limitar ao exame
de adequacao e necessidade, apenas. Isso porque esses dois critérios
ofereceriam uma baliza objetiva, enquanto a proporcionalidade deixaria
margem a um subjetivismo do intérprete podendo resultar em decisio-
nismo judicial. Vale lembrar que o exame de adequacdo e necessidade,
de qualquer sorte, é fruto de um subjetivismo do intérprete a medida
que a resposta de formulagdes objetivas envolve valoracdes subjetivas.”

Por isso, conforme Robert Alexy, o principio da proporcionali-
dade em sentido estrito nada mais é sendo a ponderagao propriamente
dita. Na lei da ponderagao, quanto maior for o grau da nao satisfagdo
ou de afetacdo de um principio, tanto maior serd a importancia da
satisfagdo do outro.”® Essa andlise enfrenta trés passos: primeiro, a
mensuracao do grau de ndo satisfacdo ou de ndo realizagdo de um
principio (o principio restringido), o que significa “quantificar” o grau
da intensidade da restrigdo; segundo, avaliagdo do “peso” da realiza-
¢ao de outro principio (o principio oposto); terceiro, a demonstragao
de que a importancia da realizacdo do principio oposto justifica a ndo
realizagdo do principio restringido.””

A objetivacdo da proporcionalidade, portanto, é irreal. O que é
viavel é a busca de um padrao intersubjetivo que permita um contro-
le do raciocinio légico da atividade jurisdicional, como nos casos de
mera subsuncgao. Destarte, se ousar-se-ia tracar restri¢cdes aos direitos
fundamentais em conformidade com a Constituicao.

CONCLUSAO

A guisa de conclusao, extraem-se as seguintes consideracoes,
elencadas em forma de topicos, sem a pretensao de registra-las como
definitivas:
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a) Em que pese ser utilizado de forma banal como argumento
retdrico, o principio da dignidade da pessoa humana é fonte
de todos os demais e deles permanece subsididrio, alcancando
contetido axioldgico as normas de direitos fundamentais. A
violagdo de um direito fundamental, portanto, ndo implica
violacdo da dignidade humana. A utilizagao do principio da
dignidade da pessoa humana devera ser restrita as hipéteses
em que nenhum outro direito ou principio possa ser invocado,
sob pena da dissolucdo do direito na dignidade. A prolife-
ragdo do uso indiscriminado do termo “dignidade humana”
como retdrica argumentativa é condendvel, pois, na maioria
das situagdes, os anseios da ordem juridica restam satisfeitos
pelo texto legal ou pela dogmatica interpretativa racional.

b) O desenvolvimento dogmético dos direitos da personalidade
e as ligdes da literatura civil-constitucional sdo essenciais no
sentido de identificar as emanacdes da personalidade do
individuo como atributo mais precioso da ordem juridica.
A partir dessa leitura, a indole patrimonialista a luz da qual
ao direito privado apenas interessavam a propriedade, a
familia e os contratos, é superada. O direito de propriedade,
como fundamento do poder de direcdo do empregador,
experimenta uma releitura. Os direitos fundamentais e os
direitos da personalidade possuem convergéncias, mormente
na disciplina de restri¢des de direitos, em especial o direito
a privacidade.

¢) Aleitura do poder de direcao do empregador deve ser tomada
dentro dos limites impostos pelos direitos fundamentais, de
modo que, verificado o conflito de interesses entre bens cons-
titucionalmente tutelados, recorre-se a técnica da ponderacao
e ao principio da proporcionalidade. No caso do correio eletro-
nico, viu-se que o exercicio do poder de direcdo nao legitima
a violagao do contetido material das mensagens eletronicas,
ndo atendido o critério da necessidade. Nas situacdes em que
¢é utilizada a revista intima, o caso concreto deve ser analisado
a luz das balizas alcangadas como estruturas de ponderacao
guiadas pelo principio da proporcionalidade, quais sejam:
adequacao, necessidade e razoabilidade em sentido estrito.
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el art. 38 CE, en el que se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado,
al tempo que se recoge el compromisso de los poderes piiblicos de garantizar y proteger su ejercicio
y defender la productividad. El poder de direccion del empresario forma parte del contenido essen-
cial de la libertad de empresa y, como tal, hi de consta de las facultades que permitan levar a cabo
la iniciativa econdmica de la empresa y la defensa de los interesses legitinos, reconhecidos em la
Constituicion” (RUBERT, M? Belén Cardona. Informatica y contrato de trabajo. Valencia:
Tirant lo blanch, 1999. p. 40.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 562).

LEWICIKI, Bruno, op. cit., p. 20.

DEMASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade pés industrial.
Tradugédo de Yadyr A. Figueiredo. Rio de Janeiro: Ed. José Olympio. 2001. p. 136.
LEWICIKI, Bruno. op. cit., p. 21.

Ibidem, p.22.

Hé também quem denomine essa nova modalidade de controle de “feudalismo virtual”.
Nesse sentido: ESCANSIANO, Susan Rodriguez. El derecho a la proteccién de datos
personales de los trabajadores: nuevas perspectivas. Albacete: Ed. Bomarzo. 2009. p. 67
Segundo Foucault, em cada cela deveria existir uma crianca aprendendo a escrever, um
operério aprendendo a trabalhar, um prisioneiro a ser corrigido, um louco tentando corrigir
sua loucura etc.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 18. ed. Petropolis : Vozes,
1998. p. 168.

CARACUEL, Manuel Ramoén Alarcén. La informatizacion y las nuevas formas de trabajo.
In: CARACUEL, Manuel Ramén Alarcén (Org.). Nuevas tecnologias de la informacion y
la comunicacion y Derecho del Trabajo. Albacate: Ed. Bomarzo. 2004. p. 10.

MIGUEL, Carlos Ruiz. La configuracion constitucional del derecho a la intimidad. Madri:
Ed. Tecnos. 1995. p. 185.

Aqui, é propositada a referéncia aos direitos fundamentais, ja que, ao menos em tese, nao
é possivel falar em direitos da personalidade da empresa, pois personalidade tem a pessoa
humana e ndo a pessoa juridica. Gize-se que néo se nega a titularidade de direitos funda-
mentais da empresa, em especial, o direito a privacidade e ao sigilo de seus dados, razao
pela qual se mostra desafiadora a tarefa de acomodar os interesses e direitos envolvidos,
sem resultar em decisionismo retorico ou ilégico. Sobre “pessoas juridicas como titulares
de direitos fundamentais” e sua fundamentacao juridico-constitucional, ver: SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2011. p. 222-223.

HAINZENREDER, Eugénio. Direito a privacidade e poder diretivo do empregador: o uso
do e-mail no trabalho. Sdo Paulo: Ed. Atlas. 2009. p. 79.

A auséncia de uma regulamentacdo do poder de direcdo no ambito de acdes contrérias a
direitos fundamentais também ¢é constatada na doutrina espanhola. Nesse sentido: SEIN,
José Luis Gorii.. Vulneracion de derechos fundamentales em el trabajo mediante ins-
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trumentos informaticos, de comunicacion y archivo de datos. In: CARACUEL, Manuel
Ramoén Alarcén, op. cit., p. 49.

“Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justiga do Trabalho, na falta de disposigdes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
eqiiidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do tra-
balho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo tnico - O direito comum sera fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que

62

63
64

65

66

67

néo for incompativel com os principios fundamentais deste”.

A critica que se faz é direta a Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. No Recurso
de Revista, TST- RR-613/2000-013-10-00.7, restou entendido que somente o e-mail pessoal
do empregado é que goza de protecdo constitucional e legal de inviolabilidade, pois o e-mail
corporativo se destina apenas ao trafego de mensagens de cunho estritamente profissional.
A experiéncia subministrada ao magistrado pela observacdo do que ordinariamente acontece
revela que, notadamente, o e-mail corporativo sofre desvio de finalidade, mediante utilizacao
abusiva, de que é exemplo o envio de fotos pornogréficas. O que estd em jogo, antes de tudo,
nesses casos, é o direito de propriedade do empregador sobre o computador capaz de acessar
ainternet e sobre o préprio provedor. Também ressaltaram a relevancia da responsabilidade
do empregador perante terceiros, pelos atos de seus empregados em servico, assim como
o direito a imagem do empregador, que goza de protecdo constitucional. O empregado, ao
receber o correio eletronico para uso estritamente profissional, portanto, ndo tem razoavel
expectativa de privacidade, como se vem entendendo no direito comparado (EUA e Reino
Unido). A violagdo do e-mail pode se dar tanto do ponto de vista formal, quanto do ponto
de vista material, ndo se revelando ilicita a prova obtida por esse meio para demissao por
justa causa. Fica evidente no julgado a utilizacao do direito comparado de forma distorcida,
pois direito estrangeiro em nada se assemelha a comparacao de institutos proposta pelo
art. 8° da CLT. O entendimento adotado no direito anglo-saxao, acerca de uma “razoavel
expectativa de privacidade” que restaria desatendida mediante comunicagdo de monitora-
mento de e-mails por uma politica de transparéncia, ndo é compativel com o ordenamento
juridico brasileiro em face da irrenunciabilidade dos direitos da personalidade - em especial
o direito a privacidade - por expressa diccao legal (art. 11, Cédigo Civil) e impossibilidade
de restrigdo constitucional ao seu exercicio pela desigualdade material existente entre os
sujeitos da relagdo de emprego. Sobre a irrenunciabilidade dos direitos da personalidade
pelo trabalhador, ver: GEIDIEL, José Antonio Peres. A irrenunciabilidade a direitos da
personalidade pelo trabalhador. In: SARLET, Ingo Wolfang (Org.). Constituicao, direitos
fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 387.

O direito espanhol, por exemplo, equiparou a correspondéncia postal a correspondéncia
eletronica, a0 menos para o fim de tutela penal, como é possivel perceber pela leitura do
art. 197.1 do Cédigo Penal Espanhol: “El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad
de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o
cualesquiera otros documentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o utilice
artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de
cualquier otra sefial de comunicacion, serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios
y multa de doce a veinticuatro meses”.

RUARO, Regina Linden. O contetido essencial dos direitos fundamentais a intimidade e a
vida privada na relacdo de emprego: o monitoramento do correio eletronico pelo empregador.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais, informatica e comunicagao:
algumas aproximagdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. p. 239.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Autolimitacdo do direito a privacidade. Revista Trimestral de
Direito Civil, v. 34. p. 101-102, abr./jun. 2008.

Nesse sentido: “[...] o direito ao sigilo da correspondéncia fechada, ainda quando nao
resulta de intimizacao (confidencialidade), existe como direito absoluto. O escrito, a carta,
ou a obra, se esta em sobrecarta, ainda ndo se separou suficientemente da pessoa ou ndo
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se concebeu como separavel, de modo que se tem como irradiacdo da personalidade; e
estd ‘in transitu’ para outra pessoa. E direito de personalidade: ndo pode ser alienado,
nem ¢é renuncidvel” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito
privado: parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970-1973, tomo VII, p. 129).
ORTEGA, Santiago Gonzélez. La informatica en el seno de la empresa. Poderes el empre-
sario y condiciones de trabajo. In: CARACUEL, Manuel Ramén Alarcén, op. cit., 38.
FONS, Daniel Martinez. El control empresarial del uso de las nuevas tecnologias em la
empresa. In: PARRA, Manuel Luque (Coord.). Relaciones laborares e nuevas tecnologias.
Madrid: Ed. La Ley, 2005. p. 201.

CALVO, Adriana. O conflito entre o poder o empregador e a privacidade do empregado
no ambiente de trabalho. Revista Ltr., ano 73, n. 1, p. 67, jan. 2009.

BARROS, Alice Monteiro de. Protec¢ao a intimidade do empregador. Sdo Paulo: LTr, 1997.
p. 73-74.

RR 1.395/2005-016-09-00.7.

Proc. n° 411/2004-058-15-85.5

BARROS, Alice Monteiro de, op. cit., p. 74

SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 393.

Ibidem, p. 394-395.

CRUZ, Rafael Naranjo de la. Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares: la buena fe. Madrid: Boletin Oficial del Estado - Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2000. p. 169.

Ibidem, p. 171. A luz da teoria mediata, esclarece LA CRUZ que, como direitos subjetivos,
os direitos fundamentais somente poderiam ser invocados em frente ao Estado e ndo aos
particulares.

Ibidem, p. 184.

STEINMETZ, Wilson. Principio da proporcionalidade e atos de autonomia privada. In: DA
SILVA, Virgilio Afonso (Org.). Intepretagao Constitucional. Sio Paulo: Malheiros. 2010. p. 25.
Para distincdo entre regras e principios, ver: CANOTILHO, ].J. Gomes. Direito constitu-
cional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1034-1061. Sobre prin-
cipios e valores: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993. p.138-151.

ALEXY, Robert, op. cit., p. 90.

Ibidem, p. 93.

BVerfGE 51,324 (346), apud: ibidem.

Entre n6s, ja referido: FACCHINI NETO, op. cit.

ALEXY, Robert, Ibidem.

SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 394-396.

Entre nds, cumpre anotar a distingdo terminoldgica realizada entre “principio, maxima,
regra ou postulado” que leva Virgilio Afonso da Silva a denominar o principio da pro-
porcionalidade de “regra da proporcionalidade”. Cf: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
fundamentais: conteudo essencial, restri¢des e eficicia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2011.
p-167-168.

A exemplo de: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial,
restri¢Oes e eficacia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2011; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais em perspectiva
constitucional. 10 ed. rev. atual. 2011; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamen-
tales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1993. No ambito das relagdes laborais,
em especial: ]IMENEZ, Carmen Algar. El derecho laboral ante el reto de las nuevas tec-
nologias. Madrid: Grupo Difusién, 2007.

Cf. Prof. Ingo, o principio da proporcionalidade possui uma dupla face: “[...] atuando si-
multaneamente como critério para o controle da legitimidade constitucional de medidas restritivas
do dmbito de protecio de direitos fundamentais, bem como para o controle da omissdo ou atuacio
insuficiente do Estado no cumprimento dos seus deveres de protecio” (SARLET, Ingo Wolfgang,
op. cit., p. 397).
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91  Ibidem, p. 397-398.

92 Ibidem, p. 401.

93  Por exemplo: em uma fébrica de metais ndo se admite a revista intima e pessoal dos em-
pregados quando esta pode ser realizada por detector de metais. As duas formas de revista
atingiriam a mesma finalidade, mas a tltima é menos gravosa ao direito a intimidade.

94  SILVA, Virgilio Afonso da., op. cit., p. 175.

95  Ibidem, p.177.

96  ALEXY, Robert, op. cit., p. 163.

97  STEINMETZ, Wilson, op cit., p. 42.
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