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RESUMO

A razdo de ser dos direitos fundamentais é preservar aspectos essenciais a
dignidadedo individuo, que encontra como corolario o direito a privacidade.
Entrementes, através do amplo e sorrateiro desenvolvimento das novas tecnologias,
o direito a privacidade tem experimentado severas violacdes e restricdes em face da
(in) correta conjugacdo com outros bens e direitos, também constitucionalmente
protegidos. No ambiente de trabalho, a tutela do direito a privacidade tem externado
as suas patologias juridicas. No ambito do ordenamento juridico brasileiro, o direito a
privacidade € tido ndo s6 como um direito fundamental, mas também,
reconhecidamente, como um direito de personalidade, como projecdo de uma tutela
constitucional enfatica no campo do direito privado. Isso se deve, principalmente, ao
fendmeno da constitucionalizagdo ou despatrimonializacdo do direito privado e a
recolocacdo da pessoa humana e as suas emanacdes ao centro da preocupacao
privatista. A mudanca de perspectiva, segundo a qual a pessoa vale pelo que é e
nao pelo que tem, vem encontrando dificuldades de aplicacdo no ambito das
relacbes laborais, em especial, no que diz com o uso do correio eletrdnico no
trabalho. N&o ha legislacdo especifica disciplinando o uso das novas tecnologias no
ambiente laboral, sendo que, na doutrina, ndo se encontra consenso sobre o tema.
A jurisprudéncia laboral brasileira, em alguns julgados, constréi a interpretacéo
juridica de uma vulnerabilidade do direito a privacidade, trazendo anseios do direito
estadunidense a realidade juridica brasileira, sem necessariamente, estabelecer
uma comparagdo esclarecedora ao estabelecimento de confluéncias e
incompatibilidades. Na presente pesquisa, portanto, tomando como norte o artigo 8°
da CLT, analisar-se-4 de que forma o direito brasileiro, em cotejo com o modelo
estadunidense, responde ao problema decorrente do uso do correio eletrbnico no
ambiente de trabalho.

Palavras-Chave : Correio Eletronico. Poder Diretivo. Direito do Trabalho.
Direitos Fundamentais. Eficacia. Direitos da Personalidade. Intimidade. Vida Privada.
Sigilo de Correspondéncia. E-mail. Direito Comparado. Privacy. Common Law.
Precedentes.



ABSTRACT

The main reason for fundamental rights is mainly preserve aspects of human
dignity, which finds as corollary the right to privacy. Meanwhile, through the broad
and sneaky development of new technologies, the right to privacy has experienced
severe violations and restrictions because of (in)correct conjugation with other goods
and rights, also constitutionally protected. In the workplace is that the protection of
the right to privacy has expressed its legal pathologies. According to the Brazilian
law, the right to privacy is regarded not only as a fundamental right, but also,
admittedly, as a right of personality while projections of constitutional protection
emphatic in the field of private law. This happens, principally, due to the phenomenon
of "constitutionalization of private law" or "devaluation of patrimony" and replacement
of the human person and his emanations for the center of private's concern. The
change in perspective according to which the person valley by it is and not for what
have, it difficult to apply in the context of labor relations, in particular in the use of
electronic mail in the workplace. There is not specific legislation regulating the use of
new technologies in the workplace, and in the doctrine there is no consensus on the
issue. The Brazilian Labor Court in some judged builds the legal interpretation of a
vulnerability's right to privacy, bringing longings of USA’s law to the Brazilian legal
reality, without establishing a necessarily comparison enlightening to find consensus
and incompatibilities. In the present study, therefore, taking as North Article 8 of the
Consolidation of Brazilian Labor Laws, will analyze how Brazilian law, in comparative
perspective to the USA’'s model, responds to the problem arising from the use of
electronic mail in the workplace.

Keywords : Electronic Mail. Employee Power. Labor Law. Fundamental Rights.
Efficacy. Personality Rights. Intimacy. Private Life. Secrecy of Correspondence. E-
mail. Comparative Law. Privacy. Common Law Precedents.
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INTRODUCAO

Inacio sempre admirou secretamente os bracos que Dona Severina despia na
intimidade do lar. Aguentava a rotina de audiéncias e cartorios, levando papéis ao
selo, ao distribuidor, aos escrivaes e aos oficiais de justica. Tolerava a grosseria do
patrdo, a melancolia da soliddo e do siléncio, pela Unica paga de ver, desnudos, o
par de bracos que Dona Severina cobria para evitar boatos malfadados ao sair na
rua. Talvez se o conto “Uns bracos”, do literato Machado de Assis, se passasse nos
dias de hoje, a histéria seria diferente. Talvez, nem mesmo na intimidade do seu lar,
Dona Severina estaria & vontade para expor 0S seus bracos a um ajudante
desconhecido, como era In4cio. A ideia de que a reclusdo do lar ou do trabalho sé&o
barreiras instransponiveis a esfera da privacidade tornou-se utépica.

A verdadeira revolucédo tecnoldgica que se vivencia ndo tem dia marcado para
terminar. Computadores, smartphones, redes sociais, e-mails e camaras de
vigilancia sédo tecnologias que resultaram em mudancas culturais e socioldgicas
desprovidas de um repensar critico das categorias juridicas vigentes e que se
acham relacionadas a elas. E esse o comprometimento do presente trabalho, guiado
pela linha de pesquisa do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da PUC/RS, que
desafia a eficacia e a efetividade dos direitos fundamentais no ambito do Direito
Publico e do Direito Privado, cujo principal ponto de contato entre os dois ramos do
Direito € estabelecido pela disciplina dos direitos da personalidade, inclusive o direito
a privacidade.

A temdtica da presente pesquisa ndao € inédita, tampouco inovadora.
Possivelmente, em comum dentre seus expoentes seja apenas o reconhecimento da
gigantesca controvérsia que circunda os argumentos sobre o tema. A fim de ograr
éxito em uma abordagem diferenciada, em detrimento de uma visao restrita ao
ambito do direito do trabalho, procurou-se alargar horizontes com a finalidade de se
valer do referencial teérico da escola de direito civil-constitucional, procurando,
sempre que possivel, utilizar também o direito comparado.

O ser prevalece ao ter € a mudanca paradigmatica de perspectiva que se
opera na ciéncia do Direito. O fato de a Constituicdo Federal de 1988 ter alcado o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, implica
uma releitura de todo o ordenamento - em especial, do direito privado - a partir de

valores existenciais. No ambiente laboral, desde sempre marcado pela dicotomia



entre capital e trabalho, é que essa realidade tem demonstrado maior dificuldade em
ser assimilada.

O objetivo da presente pesquisa €, portanto, investigar até que ponto o direito
a privacidade do empregado constitui Obice ao exercicio do poder diretivo do
empregador, especificamente quanto a possibilidade de monitoramento do correio
eletrbnico pessoal ou corporativo. A teméatica desafia o conhecimento dos mais
diversos ramos do direito, jA que a legislacdo deixou de prever, de forma clara,
regulamentacdes aplicaveis ao uso das novas tecnologias. A pesquisa orienta-se a
partir do artigo 8° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas®, que consagra o direito
comum, ou seja, o direito civil, assim como o direito comparado, como fontes
subsidiarias do direito do trabalho naquilo que, com ele, ndo forem incompativeis.

Do ponto de vista da forma de abordagem, a pesquisa utiliza, com
predominéncia, o método dedutivo, pois parte de teorias, principios e leis gerais,
reconhecidamente verdadeiros e indiscutiveis, para formalizar conclusdes — que
devem ser verdadeiras - através da logica. Eventualmente, sera adotado o método
dialético, a fim de compreender as mudancas ininterruptas e o desenvolvimento
progressivo da regulacdo juridica no ambito das novas tecnologias. A metodologia
procedimental empregada, em primeiro plano, é historica, eis que investiga
categorias juridicas e institutos desde o seu surgimento até o estado atual. Em um
segundo momento do trabalho, sera utilizado, também, o método comparativo, a fim
de identificar similitudes e divergéncias entre o ordenamento juridico do Brasil e dos
Estados Unidos da América, sobretudo, quanto a tutela do direito a privacidade.
Quanto a metodologia interpretativa usada, adota-se a interpretacao
topicosistematica, entendendo o ordenamento juridico como um sistema aberto de
principios e regras. Sob a perspectiva dos procedimentos e técnicas, a pesquisa €
bibliografica, pois se vé redigida a partir de obras ja publicadas, tais como livros,
periédicos especializados, assim como material de suporte disponibilizado na

internet.

! Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo Unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo
for incompativel com os principios fundamentais deste.



Estruturalmente, a pesquisa foi dividida em duas etapas. Na primeira,
examina-se a disciplina e a lenta trajetéria dos direitos da personalidade,
caracteristicas e classificacdo. Por conseguinte, uma visdo panoramica do
significado do direito a privacidade, intimidade e vida privada é alcancada a guisa de
introito e contextualizacdo para compreensdo das demais etapas da pesquisa. O
direito ao sigilo de correspondéncia é, igualmente, objeto de exame, sobremodo,
acerca da possibilidade da aplicacdo de sua tutela ao correio eletrnico.
Contrastando com os direitos da personalidade dos trabalhadores, a pesquisa
prossegue com a analise do poder diretivo do empregador e as teorias que
alcangam fundamentos juridicos para defesa de sua existéncia. As dimensdes e 0s
desdobramentos decorrentes do exercicio do poder diretivo do empregador tambéem
sdo analisados, desde o controle pessoal até atingir a modalidade do controle total,
momento a partir do qual as novas tecnologias séo introduzidas tanto na prestacao
laboral, quanto nas mais diversificadas modalidades de afericdo do servi¢o prestado.
Quanto a dupla perspectiva tecnoldgica no ambiente laboral — de prestacdo e
controle das atividades — é analisado o correio eletrénico pessoal e o correio
eletrénico corporativo, paralelamente ao controle formal e ao controle material. Uma
constelacdo teorica dos posicionamentos defendidos na literatura juridica €
apresentada como forma de demonstrar a controvérsia da tematica. A
jurisprudéncia, por sua vez, encontra-se remansosa desde que decidida a matéria
pelo Tribunal Superior do Trabalho, embora se pretenda demonstrar a inadequacao
da solucéo encontrada pelo Tribunal ao problema do uso do correio eletrénico no
ambiente de trabalho.

Em um segundo momento da pesquisa, como forma de demonstrar certa
erosdo da barreira que separava direito publico e direito privado, direitos
fundamentais e direitos da personalidade, buscou-se analisar de que forma os
direitos fundamentais incidem nas relacbes privadas e com que eficacia. Nova
constelacdo teorica € apresentada com a finalidade de viabilizar alguma forma de
incidéncia dos direitos fundamentais no ambito das relacbes entre particulares.
Como corolario, estabelece-se o conflito entre o direito a privacidade (intimidade e
vida privada) do empregado, com o poder diretivo do empregador, fundamentado
(n&o exclusivamente) pelo direito de propriedade. Do conflito, decorre a necessidade
de acomodacéao dos interesses envolvidos, razao pela qual se analisam as hipoteses

de restricdes dos direitos fundamentais em jogo, através da dogmatica constitucional



de aplicacdo do principio da proporcionalidade. Vencida a dogmatica constitucional
do direito nacional, passa-se a analise do direito comparado, firmando, dentre as
inimeras modalidades de comparacdo, aquela utilizada para a confrontacdo da
tutela da privacy americana, com o modelo de tutela do direito a privacidade
(intimidade e vida privada) no direito brasileiro. Com essa pretenséo, resgata-se a
nocao alcancada a guisa de introito, a pretexto de um panorama geral do direito a
privacidade, intimidade e vida privada, para definir os contornos adotados para fins
da presente pesquisa e, a partir disso, confronta-los com a experiéncia juridica de
tutela da privacy nos Estados Unidos da América. Alguns precedentes oriundos do
sistema judicidrio dos Estados Unidos da América sdo analisados com a finalidade
de desmistificar alguns dos argumentos empregados pela jurisprudéncia patria, do
Tribunal Superior do Trabalho, acerca da tutela da privacidade no ambiente de
trabalho. Por fim, em face da inexisténcia de solucbes prontas a probleméatica
estabelecida, constréi-se, a partir da leitura do direito civil-constitucional e
atentandose para irrenunciabilidade dos direitos dos trabalhadores, o
posicionamento que se reputa adequado para resposta das formulacbes
problematizadas no decorrer da pesquisa.

A pretensdo da presente pesquisa ndo é introduzir verdades ou consensos
sobre o tema. Pretende-se, de alguma maneira, demonstrar a necessidade de um
repensar critico de paradigmas jurisprudenciais e formulas antigas para a solucao de
novos problemas, contribuindo para o debate académico ja instaurado sobre o
assunto. Além disso, evidenciar a importancia da garantia de eficacia e efetividade
do direito fundamental a privacidade - que percorreu longos anos até encontrar
ressonancia constitucional, mas que pode ser relegado ao ostracismo ou a falta de

eficacia com apenas um clique na tela de um computador.



CONCLUSAO

O que nao tem preco nem equivalentes possui dignidade. E dessa perspectiva
que os direitos fundamentais, em longa trajetéria, encontraram a sua afirmagédo. O
desenvolvimento dogmatico e o reconhecimento por intermédio de inUmeros textos
constitucionais representam claramente essa conquista. Tratados internacionais, no
mesmo influxo, avangcaram no sentido de expandir a protecdo da pessoa humana
em todas suas dimensdes. A partir do fenbmeno da constitucionalizagéo do direito
privado, valores existéncias latentes na Constituicdo passaram a irradiar efeitos as
relacbes entre privados. Envolvidos por uma tutela enfatica de inviolabilidade, os
direitos fundamentais da personalidade surgiram como grande trunfo do cidadao
frente ao arbitrio do Estado e, posteriormente, principiaram a irradiar efeitos de
defesa nas relacdes entre privados.

A tendéncia do ordenamento juridico, como um todo, de expandir tentaculos
para, integralmente, preservar a dignidade da pessoa humana seria,
exemplarmente, elogiada, ndo fosse a tragica ineficAcia de muitos direitos
fundamentais decorrentes da valorizacdo exacerbada de interesses patrimoniais.
Pautada pela dignidade da pessoa humana, toda protecao inviolavel direcionada a
personalidade do individuo acaba, de alguma forma, relativizada. A utilizacdo
indevida de imagem em material de publicidade; publicagbes jornalisticas e
televisivas ofensivas a honra visando ao ibope; publicacdo de biografias néo
autorizadas e, nos contornos da presente pesquisa, a violacao da privacidade e seus
corolarios como forma de controle da produtividade e da prevencao de riscos
econdmicos. Em todas essas situagBes, ha um contedado patrimonial fortissimo
utilizado para justificar a relativizacdo de garantias tidas inviolaveis.

N&o se ignora, porém, a necessidade de matizacdes de direitos fundamentais
conflitantes, decorrente da prépria expansao dos direitos fundamentais e do catalogo
aberto do artigo 5° da Constituicdo Federal. Viu-se que, no ambiente de trabalho, de
um lado, estd o poder diretivo do empregador, com forte fundamento patrimonial,
mas também orientado pelo contrato de trabalho. De outro, esta o empregado, sob o
vinculo de subordinacédo e, portanto, relacionado a prestacao laboral pactuada. Nem

por isso, contudo, deixa de ser titular de direitos fundamentais dentre os quais se
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analisou o direito a privacidade em sentido amplo, do qual decorre o direito a
intimidade e ao sigilo de correspondéncia, também ditados pela constitui¢ao.

A partir da constelacéo tedrica a respeito da eficacia dos direitos fundamentais
no ambito das relagbes entre particulares, percebeu-se que a situacdo reclama a
restricdo de um direito fundamental em detrimento de outro, em situacdo de conflito.
O procedimento para restricdo de um direito fundamental, guiado pelo principio da
proporcionalidade, € complexo e com significativa margem de subjetividade do
intérprete, embora seja racionalmente guiado por estruturas logicas capazes de
acomodar os interesses constitucionais envolvidos de forma controlavel. Em um
panorama doutrinario, viu-se que sado pouquissimos os pesquisadores que se valem
dessa estrutura para viabilizar a restricdo de direitos fundamentais. No ambito da
jurisprudéncia, igualmente, o entendimento vigente tomado como paradigma,
restringe o direito fundamental dos trabalhadores no plano da mera razoabilidade,
deixando de analisar as trés fases imprescindiveis para aplicacdo do principio da
proporcionalidade de maneira escorreita.

A aplicacdo acertada do principio da proporcionalidade, seguindo os critérios
da adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, demonstra a
inviolabilidade do correio eletronico, independentemente de ser pessoal ou
corporativo, ainda que se experimentem restricoes em maior ou menor medida. Na
balanca hipotética da ponderacdo, os valores atrelados a dignidade da pessoa
humana possuem maior peso genérico, embora possam assumir variacdes
especificas no caso concreto, de modo a sacramentar a inviolabilidade do correio
eletrénico do empregado, pessoal ou corporativo.

Da resposta do direito brasileiro, buscou-se compreender o fenbmeno sob as
luzes do direito estadunidense, haja vista ter se valido o Tribunal Superior do
Trabalho de alguns julgados paradigmaticos da Suprema Corte Americana. De um
breve panorama geral da sistematica da common law, analisou-se a tutela da
privacy americana comparativamente a tutela da privacidade, concluindo-se pela
incompatibilidade entre o &mbito de protecdo e mecanismos de tutela entre ambas.

A pretensdo de utilizar o direito comparado, quanto a este aspecto, ao
contrario de exaurir e conhecer por completo o sistema americano, foi a de melhor
conhecer e compreender o proprio sistema brasileiro.

No momento atual de impacto das novas tecnologias, € irracional submeter a

tutela da privacidade a uma “razoavel expectativa de privacidade”, argumento que



tem demonstrado sinais de debilidade na propria common law, ja que deriva de
precedentes arqueoldgicos em gque novas tecnologias eram desconhecidas.

Buscou-se, assim, a construcdo de um modelo adequado para tutela da
privacidade no ambiente de trabalho, especificamente quanto ao uso do correio
eletrGnico, tomando por referéncia a irrenunciabilidade dos direitos da personalidade
do trabalhador e as formulacdes da escola de direito civil-constitucional.

Andy Warhol, nos anos sessenta, a0 comentar as suas pinturas estampadas
em produtos americanos, como coca-cola e sopa Campbell’s, proferiu: “um dia,
todos terdo direito a 15 minutos de fama”. Phil Zimmerman, um dos principais
precursores do sistema de criptografia assimétrica para proteger a privacidade do
email, em declaracdo célebre por volta de 1998, foi mais pessimista. Ele asseverou
que: "no futuro, todos terdo 15 minutos de privacidade".

Espera-se que a presente pesquisa possa alcancar subsidios ndo para 15
minutos de fama ou 15 minutos de privacidade, mas para que o direito a privacidade

nao seja relegado a falta de eficacia por ocasiao da utilizacdo das novas tecnologias.
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