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RESUMO: O direito a intimidade foi consagrado pelo legislador constituinte como um
direito fundamental. Os direitos fundamentais sdo aqueles sem os quais 0 homem né&o vive
dignamente. Sdo inerentes a todos 0s seres humanos. Ocorre que por vezes, 0 exercicio de um
direito colide com o exercicio de outro direito fundamental. I1sso ocorre com o direito a
intimidade. A Constituicdo consagrou ainda a garantia de inviolabilidade do sigilo das
comunicacgdes, sendo que essa garantia visa proteger o direito a intimidade. A internet se
mostrou positiva na maioria dos aspectos, mas trouxe consigo uma grande carga de invasdo a
privacidade das pessoas. E notorio que a internet é amplamente utilizada no ambiente de
trabalho. Nesse contexto, surge o interesse do empregador em monitorar 0s acessos de seus
empregados. O presente estudo expde o entendimento doutrinario e jurisprudencial a respeito
da possibilidade de monitoramento do correio eletrdnico do empregado, bem como de seus
acessos telematicos, tendo por pano de fundo aspectos tedricos dos direitos fundamentais e
suas restricoes.

SUMMARY

The right to privacy was enshrined in the constitutional legislator as a fundamental right.
Fundamental rights are those without which man does not live with dignity. Are inherent to all
human beings. It happens that sometimes the exercise of a right conflicts with the exercise of
another fundamental right. This occurs with the right to privacy. The Constitution has
enshrined the guarantee of inviolability of the secrecy of communications, and this guarantee
is to protect the right to privacy. The Internet was positive in most respects, but brought a
great deal of invasion of privacy. It is clear that the Internet is widely used in the workplace.
In this context, there is the employer's interest in monitoring the access of its employees. This
study exposes the doctrinal and jurisprudential understanding about the possibility of
monitoring employee e-mail, as well as their access telematics, with the backdrop of the
theoretical aspects of their fundamental rights and restrictions.
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1. INTRODUCAO

E correto afirmar que o Direito ndo é estanque. De fato, as diversas mutacdes sociais
impulsionam o ordenamento juridico a adaptar-se a situacdes incomuns, muitas vezes ndo
previstas pelo legislador. E o que ocorre com o trabalhador e as novas ferramentas de trabalho
colocadas a seu dispor.

As conjunturas modernas conduzem, por vezes, a colisdes entre direitos do trabalhador
e do empregador. Conflitos entre direitos sd&o comuns, em especial entre direitos
fundamentais, pois, dada a sua caracteristica de essencialidade, torna-se arriscado sobrepor
um direito a outro, sendo necessario um estudo visando dar uma solucéo adequada ao conflito
entre tais direitos.

A intimidade é um direito que pode entrar em conflito com outro em um dado caso
concreto. Com o avango tecnoldgico na area da vigilancia e do monitoramento, houve uma
maior incidéncia de sua violacdo. Por outro lado, outros direitos igualmente fundamentais
necessitam ser preservados em desfavor do direito a intimidade.

Tal conflito pode ocorrer no ambiente de trabalho, quando o empregador tem interesse
em monitorar o e-mail do empregado. Para solucionar tal embate, deve ser feita uma analise
acerca dos direitos fundamentais, solucdo de colisdes, bem como o entendimento que o0s

Tribunais vém adotando nesses casos.
2. DIREITOS FUNDAMENTAIS
Os direitos fundamentais, em sua origem, apresentam-se como direitos dos individuos

frente ao Estado, como forma de protecdo contra as interferéncias estatais. Conhecidos como

direitos de primeira dimensao, tais direitos protegem somente os individuos de forma isolada.



Esses direitos “oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposigdo perante o Estado” (BONAVIDES, 2002, p. 517).

Contudo, as transformacdes faticas levaram ao surgimento de outra dimensdo de
direitos. No século XX, surgiram os direitos de segunda dimens&o que sdo os direitos sociais,
culturais e econémicos, assim como os direitos coletivos, intrinsecamente ligados ao direito
de igualdade. “Proclamados nas Declaracdes solenes das Constituigdes marxistas e também
na Constituicio de Weimar, os direitos de segunda geracdo exerceram um papel

preponderante nas formulagdes constitucionais apés a segunda guerra” (LOPES, 2002).

A terceira dimens3o de direitos emergiu “da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, a comunicacdo e ao patrimoénio comum da
humanidade” (BONAVIDES, 2002, p. 523), consagrando o principio da solidariedade. Malis
recente, como reflexo da globalizacdo, estdo os direitos de quarta dimensao dos quais se pode
destacar o direito a democracia, a informacéo e ao pluralismo (BONAVIDES, 2002, p. 525).

Apenas para esclarecer, dada a diversidade do emprego da expressao na doutrina, para
muitos, o termo geracdo ndo é o mais apropriado, pois ndo ha uma caducidade dos direitos
anteriores, e sim, uma complementacdo, sendo dimensdo de direitos a expressdo mais

adequada.

Luigi Ferrajoli (2006, p.794) explica a evolucdo dos direitos fundamentais dizendo
que estes deixam de ser somente “direitos de” (direitos de liberdade) e passam a ser também
“direitos a” (direitos sociais), pois além de abster-se para garantir a liberdade, o Estado terd

deveres publicos. O Estado liberal abre espaco para o Estado social.

O Leviatd de Hobbes (HOBBES, 2004, p.15) posiciona-se como protetor, pois ele
“ndo ¢ sendo um homem artificial, embora de maior estatura e forca do que o homem natural,

para cuja protegéo e defesa foi projetado”.

No tocante a conceituacdo dos direitos fundamentais, os estudiosos afirmam que nédo

h& um conceito pronto e preciso. Isso se agrava com a confusdo existente entre 0s termos
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Pérez Luno (2005, p.33) explica:

De ahi que gran parte de la doctrina entienda que los derechos fundamentales son

aquellos derechos humanos positivados em las constituciones estatales. Es ma, para
algun autor los derechos fundamentales serian aquellos principios que resumen la



concepcion del mundo y que informan la ideologia politica de cada ordenamiento

juridico’.
Ha essa tendéncia de relacionar os direitos humanos aqueles constantes em
documentos internacionais e direitos fundamentais aos presentes no ordenamento juridico

interno.

Para doutrinadores como Vieira de Andrade, os direitos fundamentais podem ser
definidos a partir de sua vinculagdo com o principio da dignidade humana. Porém, essa teoria
é criticada por Canotilho, porquanto existam direitos fundamentais de pessoas coletivas, o que
retiraria a dignidade da pessoa humana como vetor de fundamentalidade (MENDES, 2006,
p.116).

Ja para Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 119), “os direitos fundamentais, ao menos de
modo geral, podem ser considerados concretizagdes das exigéncias do principio da dignidade

da pessoa humana”.

Pérez Lufio (2005, p.50) apresenta o seguinte conceito:

Los derechos humanos aparecen como um conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad
y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.?

Haja vista a essencialidade dos direitos fundamentais é de se questionar acerca da

possibilidade de tais direitos sofrerem restricdo, nomeadamente em casos de colisao.

3. COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E RESTRICAO

Segundo Canotilho (1999, p.1191), ha colisdo quando “o exercicio de um direito
fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidos”. Gilmar Mendes (2006,
p.77) explica que para ocorrer uma colisdo, deve haver a protecdo de ambos os direitos

colidentes. Assim, se 0 exercicio de um direito ultrapassou o seu ambito de prote¢éo, ndo ha

1Tradug:éo: Dai que grande parte da doutrina entenda que os direitos fundamentais sdo aqueles direitos
humanos positivados nas constituicdes estatais. E mais, para algum autor os direitos fundamentais seriam
aqueles principios que resumem a concepc¢do do mundo e que informa a ideologia politica de cada ornamento
juridico.

2 Traducdo: Os direitos humanos aparecem como um conjunto de faculdades e instituicGes que, em cada
momento histdrico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e igualdade humanas, as quais devem
ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional



que se falar em colisdo de direitos fundamentais. “Tem-Se, pois, auténtica colisdo apenas
quando um direito individual afeta diretamente o ambito de protecdo de outro direito
individual” (MENDES, 2006, p.77). Quando efetivamente ocorrer essa colisdo, a solu¢do do

conflito conduzira a uma restricao de direitos.

As restrices podem ser direta ou indiretamente constitucionais. As restrigdes que
aparecem no texto constitucional sdo conhecidas como diretamente constitucionais, ao passo
que as restricbes previstas nas normas infraconstitucionais sdo denominadas restricoes
indiretamente constitucionais. Robert Alexy (2008, p. 286) ensina: “restricdes a direitos
fundamentais sdo, portanto, ou normas de hierarquia constitucional ou normas

infraconstitucionais, cuja criagdo ¢ autorizada por normas constitucionais”.

Jorge Miranda (2000, p.329) explica a diferenca entre restricdes e limites. A restricao
estd relacionada ao direito em si, a extensdo objetiva deste. Ja os limites sdo o modo de
exteriorizar o direito pela préatica por seu titular.

A restricdo afecta certo direito (em geral ou quanto a certa categoria de pessoas ou
situacBes), envolvendo a sua compreensdo ou, doutro prima, amputacdo de
faculdades que a priori estariam nele compreendidas; o limite reporta-se a quaisquer
direitos. A restricdo funda-se em razdes especificas; o limite decorre de razdes ou

condicBes de carater geral, validas para quaisquer direitos (a moral, a ordem publica
e bem-estar numa sociedade democratica).

No campo das restricGes direta e indiretamente constitucionais, é importante definir o
que sdo as clausulas de reserva. S8o assim conhecidas as normas constitucionais que
“conferem poderes ao legislador infraconstitucional para estabelecer restri¢fes indiretamente
constitucionais” (ALEXY, 2008, p.289). Elas podem ser simples, quando a competéncia para

restringir é simplesmente garantida, ou qualificada, quando o contetdo da restricdo € limitado
também (ALEXY, 2008, p. 292).

Conforme explica Robert Alexy (2008, p.277) para se definir restricdo ha duas teorias,
a interna e a externa. Para a externa h4 um direito em si e uma restricdo que ndo possuem
nenhuma relacédo entre si, havendo elo entre ambos somente quando ocorrer a efetiva restricéo
ao direito e este passar a ser restringido, ou seja, a ser o que restou do direito em si apés a
restricdo. Tal restricdo surge de uma necessidade externa de compatibilizar diferentes direitos

dos diversos titulares.

€, 9 (Y4

Em sintese ha um direito pleno “x” e uma restri¢do “y” sem ligacdo entre si, porém ha

[}

interesses de grupos e individuos que necessitam ser compatibilizados. Assim a restri¢ao “y



incide sobre o direito “x” e deste resta o direito “z” que € o direito “x”, agora com restrigéo.

Por outro lado, para a teoria interna, ndo ha duas coisas e sim uma s, um direito com
um contetdo, onde ndo se fala em restricdo e sim em limite. Ndo se questiona a extensdo da
restricdo e sim o conteudo do direito e seu limite. Jorge Miranda (2000, p. 329) explica que o

limite esta relacionado a um condicionamento, um requisito para exercer algum direito.

Portanto, para a teoria interna qualquer limitacdo que surja ao direito ndo sera uma
restricdo e sim a propria definicdo do direito. De forma que para a mencionada teoria, quando
a Constituicao em vigéncia assegura o direito a “reunir-se pacificamente sem armas”, o limite
imposto faz parte do elemento do tipo, do proprio direito (MENDES, 2006, p.28). Assim
adotar-se-a uma das teorias conforme o que cada um entenda acerca da posi¢do juridica dos
direitos fundamentais. Se considerados como regras, ou seja, posi¢cdes definitivas, valerad a
teoria interna, se entendidos como principios, mandados de otimizacéo, valera a externa.

Para Ronald Dworkin (DWORKIN apud ALEXY, 2008, p. 104) as regras obedecem a
I6gica do tudo ou nada, sdo aplicaveis ou ndo aplicaveis, ndo se aplicam nem mais nem
menos, somente aplicam-se ou ndo. Ja os principios indicam uma direcdo, “mas ndo tém
como consequéncia necessaria uma determinada decisdo”. Os principios sao o “dever ser”
enquanto as regras sdo o “ser”. Por serem os principios mandados de otimizagdo, ou seja,
devem ser realizados na maior medida do possivel, ndo contém a extensdo do conteddo, ja as
regras dizem seu contetdo junto as possibilidades juridicas e faticas. (DWORKIN apud
ALEXY, 2008, p. 104).

As normas de direitos fundamentais, segundo Eike Von Hippel, “sdo normas de
principios que indicam que, na ordenacdo das relacdes sociais e na solucdo de conflitos, deve
ser conferido um peso especial a determinados interesses” (HIPPEL apud ALEXY, 2008,
p.121). Essa definicdo dos direitos fundamentais como principios faz-se necessaria para a
analise da solucdo de conflitos e possivel restricdo. Se os direitos fundamentais fossem regras,
em caso de conflito, um dos direitos deveria ser excluido, pois enquanto os principios

coexistem, sendo exercidos em diferentes graus, as regras excluem-se.

Sendo os direitos fundamentais dotados de carater principioldgico, em caso de conflito
entre estes, a restricdo ocorrera pelo sopesamento, recorrendo a “concordancia pratica”. Nao
h&, pois, uma férmula pronta. A ponderagdo ocorrerd caso a caso. Explica Gilmar Mendes
(2006, p.82):

Ressalte-se, porém, que o Tribunal ndo se limita a proceder a uma simplificada



ponderacdo entre principios conflitantes, atribuindo precedéncia ao de maior
hierarquia ou significado. Até porque, como observado, dificilmente se logra
estabelecer uma hierarquia precisa entre direitos individuais e outros valores
constitucionalmente contemplados. Ao revés, no juizo de ponderacdo indispensavel
entre os valores em conflito, a Corte contempla as circunstancias peculiares de cada
caso. Dai afirmar-se, correntemente, que a solugdo desses conflitos ha de se fazer
mediante a utilizagcdo do recurso a concordancia préatica, de modo que cada um dos

valores juridicos em conflito ganhe realidade.

Para fazer a ponderagao, o aplicador da lei podera recorrer “a vontade do constituinte,
as consequéncias negativas de uma fixacdo alternativa de preferéncias, a consensos
dogmaticos e a decisdes passadas” (ALEXY, 2008, p.166).

Toda restricdo a direito fundamental devera preservar o nlcleo essencial deste direito.
O principio do nucleo essencial visa evitar o esvaziamento dos direitos fundamentais,
protegendo-os do arbitrio do legislador quando do momento da imposi¢do da restricéo,
fazendo com que o minimo da esséncia daquele direito constitucional seja protegido
(MENDES, 20086, p. 43).

Para Juan Carlos Gavara de Cara (1994, p.331) “El contenido esencial no constituye
uma medida preestablecida y fija, ya que no es um elemento estable ni uma parte autbnoma
del derecho fundamental”®. Além do respeito ao conteido essencial, para que uma restricéo
seja constitucional, € necessario aplicar o principio da proporcionalidade, o qual, por sua

importancia, sera estudado no topico seguinte.
4. PRINCIP1O DA PROPORCIONALIDADE

Tal principio teve aplicacdo inicial no Direito Administrativo, como forma de coibir
excessos do Administrador Publico. Sua previsdo ndo é expressa, mas é pacifica a aplicacao
no ordenamento juridico brasileiro, pois “sua observancia independe de explicitacdo em texto

constitucional, porquanto pertence a natureza e esséncia mesma do Estado de Direito”
(BONAVIDES, 2002, p. 364).

O Supremo Tribunal Federal reconhece a aplicagdo no ordenamento juridico

brasileiro, conforme se depreende do julgado abaixo:

® Traduco: o contetido essencial nao constitui uma medida preestabelecida e fixa, ja que ndo é um elemento
estavel nem uma parte autbnoma do direito fundamental.



(...) o postulado em questdo, enquanto categoria fundamental de limitagdo dos
excessos emanados do Estado, atua como verdadeiro pardmetro de afericdo da
prépria constitucionalidade material dos atos estatais. A validade das manifestacdes
do Estado, analisadas estas em funcdo de seu conteddo intrinseco - especialmente
naquelas hipoteses de imposicdes restritivas incidentes sobre determinados
valores basicos - passa a depender, essencialmente, da observancia de determinados
requisitos que pressupdem ‘ndo s6 a legitimidade dos meios utilizados e dos fins
perseguidos pelo legislador, mas também a adequacdo desses meios para consecugédo
dos objetivos pretendidos [...] e a necessidade de sua utilizagao [...]°, de tal modo
que ‘Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida ha
de resultar da rigorosa ponderagéo entre o significado da intervencdo para o atingido
e os objetivos perseguidos pelo legislador [...]".GILMAR FERREIRA MENDES, "A
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, in Repertorio
IOB de Jurisprudéncia, n. 23/94, p. 475. *

Esse principio apresenta-se como um limite ao poder conformador. Quando o
legislador ordinario faz uso desse poder, obrigatoriamente tera que aplicar o principio da
proporcionalidade, pois ao estabelecer uma restricdo (acdo permitida pela Constituicdo por
clausula de reserva) devera verificar se a restricdo atende aos trés elementos constitutivos da

maxima da proporcionalidade, os quais serdo abordados em seguida.

O primeiro elemento é a adequacdo, aptiddo ou pertinéncia. Para Gilmar Mendes
(2006, p.48) “o meio ¢ adequado se, com a sua utilizacdo, o evento pretendido pode ser
alcangado”. Seria inadmissivel que um direito fosse violado para ao final ndo alcangar o que

se pretendia.

O segundo elemento € a necessidade. Isso significa dizer que o meio restritivo deve ser
imprescindivel e, se assim for, tera que ser 0 meio menos gravoso entre as opgdes existentes.
Robert Alexy (2008, p. 119) exemplifica:

O Estado fundamenta a persecucéo do objetivo Z com base no principio P1 (ou Z é
simplesmente idéntico a P1). Ha pelo menos duas medidas, M1 e M2 para realizar
ou fomentar Z, e ambas sdo igualmente adequadas. M2 afeta menos intensamente
que M1 — ou simplesmente ndo afeta — a realizacdo daquilo que uma norma de
direito fundamental com estrutura de principio — P2- exige. Sob essas condigdes,
para P1 é indiferente se se escolhe M1 ou M2. [...] Para P2, no entanto, a escolha
entre M1 e M2 ndo € indiferente. Na qualidade de principio, P2 exige uma
otimizagdo tanto em relagdo as possibilidades faticas quanto em relacdo as
possibilidades juridicas. No que diz respeito as possibilidades faticas, P2 pode ser
realizado em maior medida se se escolhe M2 em vez de M1. Por isso pelo ponto de
vista da otimizacdo em relacdo as possibilidades faticas, e sob a condigdo de que
tanto P1 quanto P2 sejam validos, apenas M2 é permitida e M1 é proibida.

Embora existam dois meios igualmente adequados, apenas um deles atende ao

elemento da necessidade. Por fim, outro elemento é a proporcionalidade em sentido estrito ou

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Suspensdo de Seguranca n. 1319, DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgado
em: 07 abr. 1999. Disponivel em: <www.stf.jus.br> Acesso em 01 mar. 2009.(Sem grifo no original)


http://www.stf.jus.br/

justa medida. Juan Carlos Gavara de Cara explica (CARA, 1994, p.308): “El principio de
proporcionalidad em sentido estricto significa que la aplicacion de um determinado
instrumento o medio para alcanzar um determinado objeto o finalidad no debe ser irrazonable

. ’ 5
em sus relaciones reciprocas’™.

Um direito passivel de restricdo em diversas situacbes é o direito a intimidade,

temaética que sera abordada a seguir.

6. DIREITO A INTIMIDADE

No artigo 5° inciso X, a Constituicdo consagrou como direito fundamental a

inviolabilidade da intimidade e da vida privada.

Antonio Enrique Pérez Lufio (2005, p.355) diz que o termo intimidade tem origem
etimoldgica no vocabulo intimus, que remete a ideia daquilo que é mais interno ou recéndito.
Filosoficamente, hd uma identificacdo do vocabulo com soliddo e isolamento. Atualmente, a
doutrina tem conceituado o direito a intimidade desde a faculdade de isolamento até o poder

de controle sobre as informacdes relevantes para cada sujeito.

Segundo Adarlbert Podlech nas palavras de Pérez Lufio (2005, p.357):

La intimidad, méas que um estado de autoconfinamiento, supone uma determinada
calidad de la relacién com los otros. Se trata, por tanto, de uma condicién o calidad
social de la persona, que es objeto de tutela constitucional en la medida que ésta
puede tener legitimo derecho a no revelar a los deméas determinados aspectos de sus
relaciones com otras personas, que el titular Del recho juzga deben permanecer em
un plano reservado o privado. Precisamente esa facultad de eleccién de la persona
sobre la revelacion o no de informaciones que directamente le conciernen constituye
el nucleo de la autodeterminacién informativa em cuanto aspecto béasico de la
intimidad. Esas nuevas facetas de la intimidad proprias de las sociedades avanzadas
requieren nuevos instrumentos de tutela juridica®.

> Tradugdo: O principio da proporcionalidade em sentido estrito significa que a aplicagdo de um determinado
instrumento ou meio para alcangar um determinado objeto ou finalidade ndo deve ser irracional em suas
relagdes reciprocas.

6Tradugéo: A intimidade, mais que um estado de autoconfinamento, supde uma determinada qualidade de
relagdo com os outros. Trata-se, portanto, de uma condi¢cdo ou qualidade social da pessoa, que é objeto de
tutela constitucional na medida em que esta pode ter legitimo direito a ndo revelar aos demais determinados
aspectos das suas relagdes com outras pessoas, que o titular do direito julga dever permanecer em seu plano
reservado ou privado. Precisamente, esta faculdade de eleicio da pessoa sobre a revelagdo ou ndo de



Amauri Mascaro Nascimento (2011, p.761) diz ser o direito a intimidade ou
privacidade o “respeito ao carater privado da vida da pessoa, que, em condigdes normais, néo

pode ser devassada, uma vez que todo ser humano tem direito de subtrair-se a indiscrigao”.

O Pacto de S&o José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil, em seu artigo 11 § 2° reza:
“Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de
sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra

ou reputagdo”.

Pérez Lufio (2005,p.353) lembra que segundo um relatério britanico elaborado em
1971 pelo Younger Committee on Privacy, a opinido publica dos paises desenvolvidos situa o
respeito pela vida privada em um lugar prioritario das suas aspiracdes para protecdo dos
direitos humanos. Diz Pérez Lufio (2005, p. 353):

Esas aspiraciones se hallan plenamente justificadas si se tiene presente que la
intimidad es el derecho fundamental con mayor nimero de modalidades de eventual
transgresion y uno de los que cuenta con mayor cantidad de victimas reales o
potenciales. Baste recordar que el profesor de la Universidad de Oslo, Jon Bing ha
llegado a enumerar hasta cuatrocientos tipos de posibles violaciones de la
privacidad’.

A violagdo ao direito a privacidade tomou novas propor¢fes com 0 avango
tecnoldgico, em especial, na seara da informatica. A mobilidade facilitou o acesso a internet,
pois 0 que antes sO podia ser acessado em computadores comuns, hoje pode ser facilmente
conectado em tablets, aparelhos de telefonia movel, entre outros. Aliada a essa permanente

conexdo, esta a constante ameaca ao direito a intimidade e a vida privada.

A Constituigdo néo deixou os direitos fundamentais sem efetividade. A par dos direitos
existem as garantias fundamentais. Ruy Barbosa (BARBOSA apud SILVA, 2006, p.186) diz
gue ha uma separacgdo entre direitos e garantias. Aqueles sdo disposices declaratdrias que
conferem existéncia legal aos direitos reconhecidos, j& as garantias sdo disposicOes
assecuratorias desses direitos. Desse modo, o artigo 5°, inciso XII da Constituigdo Federal

elenca como garantia fundamental o sigilo das comunicacdes, conforme sera exposto a seguir.

informagdes que diretamente o concernem constitui o nucleo da autodeterminagdo informativa como aspecto
basico da intimidade. Essas novas facetas da intimidade, préprias das sociedades avangadas, requerem novos
instrumentos de tutela juridica.

7Tradugéo: Essas aspiracGes sdo plenamente justificadas se se tem presente que a intimidade é o direito
fundamental com maior nimero de modalidades de eventual transgressdo e um dos que conta com maior
quantidade de vitimas reais ou potenciais. Basta recordar que o professor da Universidade de Olso, Jon Bing
chegou a enumerar quatrocentos tipos de possiveis violagdes da privacidade.



6. SIGILO DAS COMUNICACOES

A garantia ao sigilo das comunicagdes visa assegurar a efetividade do direito a
intimidade e privacidade. Tal garantia esta prevista no artigo 5°, inciso XIlI, da Constituicao,
que assim reza:

E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e
das comunicagdes 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.

Tércio Sampaio Ferraz Junior (1992, p.141) explica:

A inviolabilidade do sigilo de dados (art.5° — XII) é correlata ao direito
fundamental a privacidade (art. 5° — X). Em questdo estd o direito de o individuo
excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ele s6 é pertinente e que diz
respeito ao seu modo de ser exclusivo no ambito de sua vida privada.

O sigilo das comunicacbes é uma garantia tipicamente contemporanea, uma vez que
abarca tecnologias relativamente modernas. Os novos meios de comunicacdo tém sido
instrumentos de utilizagdo continua na violagao aos direitos a intimidade e privacidade. Dessa
forma, foi perspicaz o legislador constituinte quando fez a previsdo de sigilo das
comunicacgdes pois, desse modo, fez com que o texto constitucional acompanhasse a nova

realidade.

Essa garantia e, em consequéncia, o direito a intimidade, pode ser restringida. Apos
garantir a inviolabilidade do sigilo, o constituinte inseriu o termo “salvo no ultimo caso” e

elencou as situacdes em que a inviolabilidade ¢é afastada.

O termo “ultimo caso” gerou muitas divergéncias doutrindrias. A doutrina restritiva
entende que o legislador estava se referindo somente as comunicacdes telefonicas. J& para a
corrente intermediaria, o termo “Gltimo caso” remete as comunica¢des de dados e telefénicas
(KEHDI; MACHADO,2008,p.239-266).

O entendimento do Ministro Marco Aurélio segue a corrente intermediaria:

No texto, vejo o emprego de dois conectivos ‘e’ a revelar que temos, na verdade, néo
quatro casos, mas apenas dois: o primeiro, abrangendo a ‘correspondéncia’ e ‘as
comunicagdes telegraficas’: ‘¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas’: e o segundo, a envolver ‘dados’ e ‘comunicagdes
telefonicas’. Se estou certo neste enfoque, rechago a possibilidade de se ter o sigilo



relativo a ‘dados’ como inafastavel.®

Nesse sentido, a mens legislatoris refere-se ao ultimo grupo, ou seja, comunicagdes de
dados e telefonicas. Para Gustavo Bandeira (BANDEIRA apud GRECO FILHO, 2008, p.19)
a intencdo do legislador seria de incluir os dados junto a ressalva, ainda mais se, a época, ja

existissem as tecnologias que hoje existem.

Para Konrad Hesse (HESSE, 1991, p.24):

A Constituicdo juridica esta condicionada pela realidade histérica. Ela ndo pode ser
separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensdo de eficicia da
Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade [...] A
intensidade da forca normativa da Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano,
como uma questdo de vontade normativa, de vontade de Constituigdo.

Partindo dessa premissa, alarga-se 0 espectro para averiguar, no tépico seguinte, a

questdo da garantia de sigilo no tangente a comunicacdo de dados.

6.1 COMUNICACOES DE DADOS

Segundo definigdo de Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (2006, p. 76)
dados sdo: “[...] informagdes codificadas, existentes em sistemas eletronicos, € que sdo
passiveis de transmissdo [...] dados sdo a linguagem por meio da qual os computadores

armazenam e transferem tudo que neles ¢ inserido.”

Quando o legislador fala em comunicacfes de dados, estd protegendo a sua
transmissao e ndo os dados armazenados. O ministro Sepulveda Pertence, Relator no Recurso
Extraordinario 418.416/SC°, em seu voto, diz quando ha apreensdo da base fisica onde se
encontram os dados, mediante decisdo fundamentada, ndo had quebra do sigilo das
comunicacg0es, pois a protecdo a que se refere o artigo 5°, inciso XII da Constituicdo Federal é

da “comunicacao de dados e nao os dados”.

Em suma, os dados em transito podem ser interceptados e os dados armazenados

podem ser apreendidos. Os dados sdo, na maioria das vezes, transmitidos por meio de

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal.Peticdo-Questdo de Ordem n2 00005775/170.Requerente:Delegado de
Policia Federal. Rel.:Ministro Carlos Veloso. Julgado em 25 mar 1992. Disponivel em: <www.stf.jus.br>Acesso
em 25 mar 2012

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 418416. Rel. Ministro Sepulveda Pertence. Julgado
em 10/05/2006. Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em 26 mar.2012



comunicacdo telemética, sendo esta entendida como a comunicagdo feita com uso da

informéatica com telecomunicacéo.

O e-mail é um exemplo de comunicacdo teleméatica. O correio eletrdnico é o
instrumento que permite aos usuarios enviar e receber mensagens por meio de sistemas
eletrénicos de comunicacdo. Surgiu por volta da década de 70, chegando ao Brasil em 1988.
O e-mail pode ser utilizado no sistema de internet ou intranet, sendo esta a que se limita a

uma empresa ou organizagéo (PAIVA, 2004, p.68-90).

O e-mail tem assumido tanta relevancia que o Cédigo Civil da Franca em seu
artigo 1316-3 dispoe: “L'écrit sur support électronique a la méme force probante que 1'écrit sur

support papier”10

As interceptacdes de e-mails somente serdo autorizadas se mostrarem ser o Ginico meio
de obtencdo de prova, obedecendo assim ao principio da proporcionalidade. Ademais,
somente pode ocorrer a interceptagdo para fins de investigacdo criminal ou instrucdo
processual penal. A luz dessa assertiva, é possivel indagar acerca da possibilidade de
monitoramento das comunicacdes telematicas dos empregados, 0 que serd explanado no

topico seguinte.

7. MONITORAMENTO PELO EMPREGADOR DO E-MAIL DO EMPREGADO

Os direitos do trabalhador estdo intrinsecamente relacionados a protecdo da dignidade
do ser humano. Para Eros Roberto Grau (GRAU apud SILVEIRA NETO e PAIVA, 2003,
p.01) a dignidade humana deve ser vista além de apenas um fundamento da Republica, mas
como um fim para o qual toda a ordem econémica deve se voltar. Toda a atividade
empresarial sé pode auferir lucro se estiver pautada dentro dos limites da dignidade humana.

Para Celina Gontijo Ledo (2010, p.1), com o reconhecimento da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, tais direitos hdo de ser respeitados ndo somente pelo Estado, mas
também pelos particulares nas relagdes privadas, “protegendo-se, assim, a liberdade, a

autonomia e a privacidade do homem no trato cotidiano”.

Acerca da eficacia do direito a intimidade em relacéo a particulares, Ubillos (UBILOS

1% Tradugdo: A escrita em midia eletrdnica tem a mesma forga probatéria do escrito em papel



apud FREIRE JUNIOR, 2007, p.10) diz:

Em cualquier caso, parece claro que este limite no se impone solo a los organismos
pablicos. Si el constituyente hubiese querido restringir el campo de aplicacion de
esta garantia, lo habria indicado expressamente. Pero no habia entonces, ni hay
ahora razén alguna para excluir su eficécia frente a los operadores privados.*

Mais especificamente nas relacfes de trabalho, vale citar a licdo de Camino (2004, p.

338-339):

Ao empregador cabe, além da protecdo da integridade fisica e da salde do
empregado, a responsabilidade preserva-lo na sua dignidade, especificamente, no
que diz respeito aos seus direitos de personalidade. A intimidade, a vida privada, a
honra, a boa fama, a imagem, o corpo do empregado sdo direitos inaliendveis e
intrinsecos a dignidade da pessoa humana. Esse dever de preservar a intocabilidade
de tais direitos impde-se ao empregador ndo sé enquanto potencial agente de atos

ofensivos a tais direitos, como também sujeito obrigado a evitar a acdo de terceiros
por forca da atividade profissional do empregado.

Nesse sentido, resta evidenciado o dever de respeito pelo empregador do direito a
intimidade do empregado. Isso inclui a privacidade nos meios de comunicagdo teleméticos. O
ambiente de trabalho é um local de propicia utilizacdo das comunica¢des telematicas, pois

junto com a velocidade da troca de informac@es vem a produtividade empresarial.

Embora seja uma ferramenta com poder de alta produtividade no ambiente laboral, se
mal utilizada pode trazer prejuizos ao empregador. Segundo estudos divulgados nos EUA, no
ambiente de trabalho, 87% das pessoas usam o correio eletrénico para tratar de assuntos
alheios ao seu trabalho, 21% dos empregados utilizam para jogar ou ver piadas, 16%
planejam viagens, 10% enviam dados pessoais e procuram outros empregos, 3% conversam
em sites de bate-papo, 2% visitam sites pornograficos (Revista "Management”, in CALVO,
2005, p. 01).

Com essas estatisticas, ndo causa admiracdo que os empregadores tenham interesse em
monitorar a forma como a internet € utilizada pelos empregados. Entretanto, 0 monitoramento

do acesso a internet esbarra no direito a privacidade.

Conforme preconiza o artigo 2° da CLT, o empregador possui poder diretivo, pois
dirige a prestacdo pessoal de servicos, podendo dispor a forma de utilizagdo dos seus recursos.

Como bem explica Amauri Mascaro Nascimento (2011, p.694):

" Traducéo: Em todo o caso, parece claro que este limite & imposto ndo s6 para 6rgdos publicos. Se o
constituinte quisesse restringir o &mbito desta garantia, ele teria dito expressamente. Mas nao havia entdo, nem
ha agora razdo para excluir a sua eficacia contra os operadores particulares



Na relagdo de emprego a subordinagdo é um lado, o poder diretivo é o outro lado da
moeda, de modo que, sendo o empregado um trabalhador subordinado, o
empregador tem direitos ndo sobre a pessoa, mas sobre 0 modo como sua atividade é
exercida. Poder de direcdo é a faculdade atribuida ao empregador de determinar o
modo como a atividade do empregado, em decorréncia do contrato de trabalho, deve
ser exercida.

Quando o empregador coloca um equipamento a disposi¢do do empregado, certamente
intenciona que aquela ferramenta seja utilizada de forma a aumentar a produtividade do

trabalho, exceto se o préprio empregador dispuser de modo contrério.

E preciso diferenciar o e-mail funcional do particular. Segundo a jurisprudéncia, o e-
mail particular ndo pode ser violado, pois é exclusivo da intimidade do empregado, ou seja,

ndo possui elo com o empregador.

E 0 que se extrai do corpo deste acordao:

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 préprio, desfruta da protecdo
constitucional e legal de inviolabilidade. Solucdo diversa impde-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 proprio endereco eletrdnico 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 consecucdo do
servigo.*?

O e-mail particular s6 pode ser interceptado nas hip6teses de investigacdo criminal ou

instrucdo processual penal, através de ordem judicial fundamentada, que verificara se o meio

(interceptacdo) € adequado, necessario e proporcional ao fim a que se destina.

Ainda, o voto acima citado reafirma que o que estad em pauta é o direito de propriedade
do empregador sobre o computador e sobre o provedor. Quando o empregado recebe um e-
mail corporativo e esta ciente da exclusividade laboral dessa ferramenta, ndo ha por parte do
empregado expectativa de privacidade. A decisdo a que chegou o Tribunal ¢ que “pode o
empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no ambiente de trabalho, em ‘e-
mail’ corporativo, isto €, checar suas mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o

angulo material ou de conteudo”.

2 BRASIL.Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista 61300-23.2000.5.10.0013, Rel. Min. Jodo Oreste
Dallazen, julgado em: 18 mai. 2005. Disponivel em: <www.tst.jus.br>Acesso em 25 mar 2012.
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Amauri Mascaro Nascimento (2011, p.465) segue mesmo entendimento:

O empregador, no exercicio do seu poder de direcéo e fiscalizacdo, pode utilizar,
quando justificados, meios de vigilancia a distancia no local de trabalho, mediante o
emprego de equipamento tecnolégico, com a finalidade de controlar o desempenho,
0 comportamento e a atividade profissional do trabalhador. O trabalhador tem direito
de reserva e confidencialidade relativamente ao conteddo das mensagens de natureza
pessoal e acesso a informacdo de cardter ndo profissional que envie, receba ou
consulte nomeadamente do correio eletrénico de seu uso quando autorizado pelo
empregador a usa-lo para fins particulares e alheios ao servigo”.

Na mesma linha, Mauricio Godinho Delgado leciona:

Entretanto, naturalmente, ha que se realizar uma decisiva diferenciacdo nos casos de
ambientacdo empregaticia: ou seja, 0s emails particulares do trabalhador em
contraponto com 0s emails que a empresa fornece a seu empregado como estritos
instrumentos de trabalho. Ndo ha divida de que a a tutela juridica aos emails
particulares do trabalhador, mesmo quando veiculadas nos computadores da
empresa, mantém-se absolutamente higida — inviolabilidade plena - salvo
autorizacao judicial contraria especifica, em conformidade com o art. 5, XlI, da
Constituicdo. Entretanto, no que tange aos emails corporativos, desde que se
restrinjam a efetivas ferramentas de trabalho fornecidas pela empresa a seus
empregados para que ali realizem atos de interacdo com estritos fins contratuais —
atos que vinculam plenamente a empresa, a propésito (art. 932, 111, Cédigo Civil: o
empregador responde objetivamente pelos atos de “... seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele”) -. Nestes
casos a regéncia normativa é diversa. Afinal, ndo se trata de atos de privadidade e de
intimidade da pessoa trabalhadora, porém de atos juridicos profissionais em
cumprimento do contrato de trabalho, em nome do empregador e inclusive sob
completa responsabilidade deste empregador. (DELGADO, 2012, p. 646)

No julgamento do Recurso de Revista 613/2000-013-10-00", o Tribunal Superior do
Trabalho ressalta quao prejudicial pode se tornar a ma utilizacdo do correio eletrénico pelo
empregado. O voto menciona que quando o empregado comete um ato ilicito, o empregador
responde solidariamente. Ademais, além da possivel responsabilidade civil ou penal, ainda ha

o sigilo profissional que s6 pode ser resguardado com a devida fiscalizagéo.

Sendo necessario 0 monitoramento do e-mail funcional para evitar danos irreparaveis
ao empregador, tal fiscalizacdo devera ser exercida aplicando-se o principio da
proporcionalidade e preservando-se o nucleo essencial do direito afetado. Haja vista a
possibilidade de coexisténcia dos principios, ndo se pode anular por completo um direito,
devendo restringi-lo o minimo possivel, conforme visto nas linhas pretéritas. Destaca o

seguinte acérdao:

3 BRASIL.Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista 613/2000-013-10-00, Rel. Min. Jo&o Oreste
Dallazen, julgado em: 18 mai. 2005. Disponivel em: <www.tst.jus.br>Acesso em 25 mar 2012,
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A aplicacéo do principio da proporcionalidade tem o objetivo de impedir que através
do dogma ao respeito de determinadas garantias, sejam violados outros direitos,
sendo maiores, de igual importancia, ou que, igualmente, precisam ser preservados,
no caso dos presentes autos, a prépria reputacdo da reclamada, que poderia ter a sua
imagem abalada. A referida teoria, portanto, tem por objetivo sopesar 0s interesses e
valores em discussdo, quando da consideracdo da prova obtida através de meio
ilicito, de forma que seja possivel a verificacdo da relacdo custo-beneficio da
medida, através da ponderacdo entre os danos causados e os resultados a serem
obtidos. A protecéo a individualidade, a liberdade, a personalidade ou a privacidade,
apesar de ser essencial no respeito ao Estado de Direito, ndo pode ser absoluta, de
forma a resultar no desrespeito a outras garantias de igual relevancia. Tal fato resulta
na necessidade de que haja a ponderagdo do que gerara maior prejuizo ao cidadao,
se é a admissibilidade ou ndo da prova ilicitamente obtida. De acordo com a deciséo
de 1° grau, a reclamada teria utilizado de meios ilicitos, substanciados no
rastreamento do e-mail do reclamante, para descobrir quem teria passado as fotos
pornograficas para outras pessoas dentro da empresa. A reclamada, com o objetivo
de averiguar quem dentro da empresa estava a praticar tal fato, rastreou ndo s6 o e-
mail do reclamante, como o seu proprio provedor. Entendo que, sendo a reclamada
detentora do provedor, cabe a ela o direito de rastrear ou ndo os computadores da sua
empresa, mormente quando sao fornecidos aos empregados para o trabalho. A partir
do momento que surge uma davida de uso indevido dos e-mails, por um certo grupo,
SO se poderd tirar esta duvida através do rastreamento do seu provedor. A empresa
poderia rastrear todos os enderecos eletrdnicos, porque ndo haveria qualquer
intimidade a ser preservada, posto que o e-mail ndo poderia ser utilizado para fins
particulares.*

Sendo possivel o monitoramento do correio eletrénico, 0 empregador deve dar ciéncia

inequivoca ao empregado das normas de utilizacéo das ferramentas eletronicas.

Em suma, pode-se dizer que é correto 0 monitoramento do e-mail do empregado. Os
direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Havendo a colisdo entre o direito a intimidade do
empregado e o direito ao exercicio do poder diretivo e protecdo do patrimdénio do empregador,
ha que se resolver pela ponderacéo. Dai chega-se a conclusdo de que o direito do empregador
de monitorar suas ferramentas de trabalho sobrepde-se ao direito do empregado a intimidade
em relacdo ao uso de e-mail, pois ndo ha, por parte do trabalhador, expectativa de intimidade

quando da utilizacdo do e-mail funcional.

Conforme exposto, uma das formas de ponderacdo é analisar as consequéncias
negativas de uma fixagdo alternativa de preferéncias. Desse modo, sopesando os efeitos
causados pela restricdo ao direito, é possivel concluir que o direito do empregador sofreria
maior impacto que o direito a intimidade do empregado, o que justifica a fixagdo dessa

preferéncia.

14 BRASIL.Tribunal Regional do Trabalho 102 regido, Recurso Ordinario 00613-2000-013-10-00-7, Rel. Min.
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8.CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme visto, os direitos fundamentais séo os direitos sem 0s quais 0 ser humano
nédo vive dignamente. S&o essenciais num ordenamento baseado na democracia. Tais direitos
exigem além da abstencdo do Estado em determinadas situacdes, a intervencdo estatal de

forma positiva, a fim de garantir determinados direitos.

Os direitos fundamentais possuem carater principiolégico, ou seja, devem ser
exercidos na maior medida do possivel. Os principios sdo normas que, diferente das regras,
coexistem em caso de conflito. Os direitos ndo sdo dotados de carater absoluto, podendo
sofrer restricdo. Ocorrendo colisGes, os direitos devem ser preservados ao maximo. Pela
ponderagdo, sera feita uma analise e, ao final, um dos direitos conflitantes sofrerd restricdo do
seu ambito de protecdo. Porém, tal direito ndo podera ser anulado por completo, pois devera
haver a preservacdo do nucleo essencial, o que se justifica pela possibilidade de coexisténcia

dos direitos fundamentais.

A intimidade é um exemplo de direito passivel de restricdo. Como garantia desse
direito, a Constituicdo prevé a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes. A internet € um
dos meios de comunicacdo mais usados no contexto contemporaneo. A0 prever a
inviolabilidade do sigilo de dados, a Constituicao esta protegendo os dados transmitidos pelos
sistemas telematicos, que sdo os que fazem uso da informatica em conjunto com a

telecomunicagéo.

A internet otimizou a eficiéncia laboral, motivo pelo qual, grande parte dos
empregados utiliza o correio eletrdbnico como instrumento de trabalho. Entretanto, tais
ferramentas tém sido utilizadas de forma equivocada, conforme os dados elencados. Desse
modo, o empregador possui interesse em monitorar as comunicagdes de seus empregados.

Surge aqui o conflito entre os direitos do empregador e o direito do empregado.

Segundo a jurisprudéncia dominante o monitoramento € possivel. O empregador
possui poder de direcdo e as ferramentas informaticas sdo de sua propriedade. A mé utilizacdo
de tais instrumentos pode gerar responsabilizacdo do empregador, aléem do dano a imagem
empresarial. Segundo o entendimento dos Tribunais, somente o e-mail funcional pode ser

monitorado. O e-mail particular é de propriedade exclusiva do empregado, ndo podendo ser



controlado. A interceptacdo do e-mail particular s6 pode ocorrer para fins de instrucdo
processual penal ou investigacdo penal, mediante autorizacéo judicial.

Toda interceptacdo ou monitoramento € medida de restricdo a um direito. Tal medida
deve ser aplicada com obediéncia ao principio da proporcionalidade. Com o propoésito de
preservar o nucleo essencial dos direitos fundamentais, as medidas restritivas sempre serdo
aplicadas de modo nédo excessivo. Desse modo, haverd a coexisténcia dos direitos colidentes e
a maximizacdo de sua aplicacdo o que resulta no respeito a caracteristica principioldgica dos

direitos fundamentais.
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