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Resumo

tivada no momento de sua contratacio,
mas também se deve buscar legislacdo
que permita balizar o judicidrio em pos-
siveis controvérsias que venham a exis-
tir sobre o tema que ora se apresenta.

O presente artigo versa sobre a utili-
zacdo dos meios de acesso a informacéao
do empregado, durante o labor diario,
por meio da utilizagdo de dispositivos
moveis que permitam o acesso a rede
mundial de computadores. O escopo
principal da presente pesquisa é ana-
lisar se cabe ao empregador de forma
coercitiva interferir nesta possibilidade
de acesso a informacgéo. Analisa-se, ain-
da, a aplicabilidade dos direitos funda-
mentais, a possibilidade de n&do haver
a quebra do sigilo, levando em conta a
diferenciacéo entre o correio eletronico
e a correspondéncia em anadlise do que
preceitua a legislacdo e a Constitui¢do
Federal. Para atender aos objetivos da
pesquisa, utilizou-se 0 método indutivo
e as técnicas do referente e da pesquisa
bibliografica. Apés os estudos e a anali-
se de posi¢oes doutrinarias relevantes

sobre o tema, bem como a prépria legis-
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Introducao

A presente pesquisa tem por objeto
o estudo sobre o direito de acesso a in-
formacéo, tendo em vista a globaliza-
cdo, em especial, os estudos delineados
na transnacionalidade, os quais trans-
formam tudo o que parecia cientifico e
ficticio em uma realidade que a cada
instante derruba tabus e fronteiras.

A internet, uma realidade virtual
que traz conhecimento em tempo real
a todos, faz com que a unido entre to-
dos fique cada vez mais solidificada.
Esse fenémeno mundial irreversivel,
no qual o desenvolvimento e a inten-
sificacdo da tecnologia da informacéo
faz do nosso convivio uma verdadeira
aldeia global.

Analisando desse prisma, depara-
-se com o Direito, também, evoluindo
para as novas tecnologias. Contudo,
observa-se que faltam leis especificas
em determinadas areas do Direito que
possam dar fim a conflitos existentes
pelo mau uso, ou pelo uso indiscrimi-
nado dessa ferramenta.

Com a facilidade do uso da inter-
net e a utilizacdo do e-mail, as em-
presas procuram limitar o uso indis-
criminado do correio eletroénico pelos
seus empregados para fins particula-
res durante o horario do labor. Surge
entdo os conflitos entre patroes e em-
pregados, cada um lutando pelos seus
direitos.
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Como ha de se verificar, a impor-
tancia fundamental do presente estu-
do esta na tentativa de abrir a discus-
sao sobre a utilizacdo do e-mail pes-
soal durante o labor do empregado,
em seus aparelhos celulares moveis,
mesmo havendo a negativa dos em-
pregadores para a possibilidade dessa
via de comunicacio.

Neste contexto, é que reside a du-
vida da inviolabilidade da informacao
trazida pelas novas tecnologias.

Diante disso, a presente pesqui-
sa esta dividida da seguinte forma: a
parte inicial trata de alguns conceitos
basicos ligados a definicéo da internet;
a segunda parte trata da informacao
como direito social ou trata-se de vio-
lacao de correspondéncia; e a terceira
parte andlisa a diferenciacdo da cor-
respondéncia versus e-mail pessoal.

No tocante a metodologia empre-
gada no presente estudo, na fase de
investigacdo foi utilizado o método
dedutivo, haja vista partir-se de uma
formulacdo de um problema geral,
ante a necessidade de exame de posi-
¢oes doutrinarias e jurisprudenciais
acerca do tema apresentado, o qual
evidencia uma discussdo que quica
devera ser estendido aos demais pes-
quisadores.

Em suma, o quadro que se apre-
senta neste artigo ora delineado, cons-
titui-se como objetivo geral ao versar
sobre a violacdo do acesso a informa-
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cao pelas empresas quando da utiliza-
cdo pelo empregado dos seus e-mails
particulares nos dispositivos méveis
de sua propriedade durante o labor.

A internet

A atual facilidade de acesso a in-
formacéo permite ao cidadéo conquis-
tar cada vez mais liberdade de comu-
nicacdo e expressao, fazendo com que
a urgéncia dessa comunicacdo possa
ser expressa, nos dias de hoje, com
muita facilidade, permitindo aos indi-
viduos que estdo em diversos lugares,
uns mais longinquos que os outros,
que tenham, em tempo real, respostas
e questionamentos sobre varios as-
suntos, pois estamos na era do trans-
nacional.

O professor Dr. Marcos Leite Gar-
cia em seu artigo “Reflexdes sobre o
fenomeno dos “novos” direitos funda-
mentais e as demandas transnacio-
nais”,! traz o seguinte enfoque:

A histéria recente da economia mundial
indica cautela em afirmar como seréo as
instituicdes e as relacdes entre os dife-
rentes blocos de nagdes que irdo compor
a Comunidade Internacional. Mesmo
assim é inevitavel e evidente a necessi-
dade de abordar questdes relacionadas
ao fenémeno da transnacionalidade,
dito de forma mais radical, sem receio
a cometer exageros: faz-se vital para
o futuro da raca humana tratar das
questoes que intitulamos de demandas
transnacionais.
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Nessa linha de raciocinio, vé-se
que a utilizacdo da internet, a qual é
um veiculo de comunicacio extrema-
mente eficiente, permite ao homem
facilitar suas transacbes comerciais,
seus fechamentos de contratos e man-
ter suas comunicacdes, entre outras
facilidades e interacdes, o que vem
acontecendo no dia a dia de toda a co-
munidade mundial. Muito embora, em
muitos paises ha a total falta de regu-
lamentacéo dessa via de comunicacéo.

Hoje, verifica-se o nosso judicidrio,
utilizando dessa ferramenta, disponi-
bilizando, via internet, a consulta de
processos, jurisprudéncias, coédigos,
leis e noticias referentes a nossa jus-
tica, entre tantas outras facilidades.
Contudo, podemos notar a falta de leis
que regulamentem o uso dessa ferra-
menta, impossibilitando aos usuérios
distinguirem e saberem quais s&o os
seus direitos e deveres referentes ao
seu uso, ndo somente no que concerne
ao Judiciario, mas sim em relacdo a
todas as areas que podem ser traba-
lhadas na internet.

Dai decorre a necessidade da uti-
lizacdo da internet de forma racional,
motivo que leva diversas empresas a
tomarem cuidado especial em rela-
cdo ao seu uso, tendo em vista que a
maioria de seus negécios tramita pela
internet.

Ainternet é a maior e a mais pode-
rosa rede de computadores mundial, a
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qual engloba milhées de computado-
res e milhoes de utilizadores/usuarios.
Cada vez mais escolas, empresas, uni-
versidades e cidad&os estdo ligados de
forma a originar um novo paradigma
mundial.

Séo varias as citacoes de autores
a respeito do que é a internet, muitas
vezes, alguns autores divergem em
certos pontos, porém ao final fica 16gi-
co o entendimento do que é a internet.

Alarcén Alvarez a cita como:
“agrupacion de redes informaticas in-
terconectadas de todo el mundo que
permiten la comunicacién entre millo-
nes de usuarios de todo el planeta”.?

Melo e Rover? fazem um questio-
namento:

Para que serve a Internet? Nao existe
uma Unica resposta a essa pergunta,
mas varias porque sdo muitos os ser-
vigos possiveis na rede, seja do ponto
de vista do cidadédo, seja das empre-
sas e das instituicoes académicas.
Para utiliza-los, algumas exigéncias-
-dificuldades devem ser levadas em
conta. Uma, de ordem geral, é que,
por enquanto, é muito dificil fazer
qualquer coisa na rede que ndo em in-
glés. Na pratica o ciberespaco é uma
linguagem, mais do que uma estrada
ou uma rede; a maioria dos sistemas
que nos permitem obter qualquer re-
sultado sdo em inglés, desde aqueles
que gerenciam a rede até aqueles que
gerenciam a informacéo. Aos poucos
estes ultimos estdo sendo criados no
Brasil e em portugués-inglés. O caso
dos sistemas operacionais de rede é
diferente. Na sua grande maioria se
utiliza o Unix, pai da internet. Seus
comandos permanecerdo em inglés
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por muito tempo. De outra maneira,
esses comandos de navegacdo e suas
sintaxe sdo pouco préximas da lingua-
gem natural. Isso obriga o usuério a
se acostumar com determinados pro-
cedimentos técnicos. Cada dia que
passa sistemas mais amigaveis e em
portugués surgem. Mesmo assim néo
ha como escapar de procedimentos
minimos, a no ser que sistemas como
0 WWW venham desbancar os outros
sistemas.

O que nos leva a refletir é que a
internet apresenta-se como uma mi-
dia promissora devido as suas carac-
teristicas abertas. Sem dono, permite
a qualquer pessoa criar sua proépria
pagina, na qual difundira seu conheci-
mento, sua producédo, sendo essa uma
ferramenta tecnolégica de comunica-
cdo global. Com esse recurso, o mundo
abre as portas de um universo magi-
co aos seus habitantes, como também
derruba as fronteiras do tempo e do
espaco, a era do ciberespaco chegou.*

No livro de Lévy,® encontramos a
seguinte explanacéo:

A palavra ciberespaco foi inventada em
1984 por William Gibson em seu roman-
ce Neuromante. No livro esse termo
designa o universo das redes digitais,
descrito como campo de batalha as mul-

tinacionais, palco de conflitos mundiais,
nova fronteira econémica e cultural.

E complementa Lévy:® “Eu defino
ciberespaco como o espaco de comuni-
cacdo aberto pela interconexdo mun-
dial dos computadores e das memo-
rias dos computadores.”
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Capra ja trazia em seu livro A teia
da vida uma definicdo do que seria ci-
bernética,” ao mencionar:

A cibernética logo se tornou um podero-
so movimento intelectual, que se desen-
volveu independentemente da biologia
organismica e da teoria geral dos siste-
mas. Os ciberneticistas ndo eram nem
biélogos nem ecologistas; eram matema-
ticos, neurocientistas, cientistas sociais
e engenheiros. Estavam preocupados
com um diferente nivel de descrigdo,
concentrando-se em padrdes de comuni-
cacdo, e especialmente em lacos fecha-
dos e em redes. Suas investigacoes os
levaram as concepgoes de realimentacéo
e de auto-regulagio e, mais tarde, a de
auto-organizacéo.

Frente a essas possibilidades,
amplia-se o universo de pesquisa em
todas as areas do conhecimento hu-
mano. Tem-se, a partir de entdo, um
meio de capturar textos, sons, ima-
gens, videos, programas sobre temas
especificos, como também exibir toda
a producdo realizada.

N4&o podemos negar a necessidade
de utilizacdo dos meios tecnoldgicos
atuais no ambiente mundial. Esses
podem ser empregados como uma for-
ma de aproveitamento da “cultura da
imagem”.

Podemos vincular todo o entendi-
mento do que é a internet nas pala-
vras de Capra,® o qual menciona que
“a tecnologia foi a primeira tentativa
na histéria da ciéncia para chegar a
uma formulacgao sistematica dos prin-
cipios de organizacdo que operam em
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sistemas vivos e ndo-vivos”, o que nos
vincula homem-maéaquina.

Com essas facilidades de interco-
municacgdo surge o correio eletronico,
que seria

[...] el intercambio de mensages de tex-
to y archivos de computadora sobre una
red de comunicaciones, tal como una red
de drea local o Internet, usualmente en-
tre computadoras o terminales.’

E neste linear que se abre as em-
presas a possibilidade de redes de
intranet — rede local, interna — que
possibilitam a comunicacdo entre os
seus funcionarios, garantindo maior
agilidade em suas tarefas e na prépria
comunicac¢do interna. Ndo somente da
intranet essas se utilizam, como tam-
bém da proépria rede mundial — a in-
ternet — e é por meio de suas paginas
montadas exclusivamente para suas
empresas que essas colocam suas
imagens na rede, vendendo os seus
produtos e facilitando, portanto, as
suas comercializagoes. Contudo, es-
sas também fardo uso do correio ele-
tronico, o qual terd o seu dominio por
meio de suas homepages, que podera
ser observado como: @fulano, apés o
simbolo da arroba sera indicado o do-
minio a quem pertence o correio ele-
tronico, distinguindo e demonstrando
a empresa.

Notadamente, inicia-se o confron-
to entre empresa e empregados, na
facilidade atual de acesso a rede mun-
dial de computadores, em especial a
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esses ultimos que se utilizam de seus
dispositivos méveis para a conexdo
em rede prépria, mas durante o hora-
rio de trabalho.

Estariamos diante da violacdo da
intimidade do empregado ou de um
poder coercitivo do empregador?

A informacao: direito
social ou violacao de
correspondéncia

Muito embora haja necessidade
da empresa buscar ferramentas para
impedir o uso indiscriminado do e-
-mail, faz-se necessdrio levar em con-
sideracdo o seu uso social.

As razbes que nos aproximam do
uso de todos os meios de comunicacgao
é a necessidade de expressdo do pen-
samento. Todos os meios, desde a es-
crita até a facilidade de uso do compu-
tador, foram criados pela necessidade
do homem de comunicar-se, necessi-
dade essa inevitavel que hoje ja néo é
somente um sonho.

A informatica possibilita este
ambiente de informacédo, o qual esta
aberto para explorar e movimentar
esse meio de comunicacdo, que admi-
te sempre adicionar novos elementos
a toda hora, tornando-se um processo
dindmico que se compde e permite a
sua recomposicdo, com a abertura de
exploracdo das potencialidades mais
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positivas desse espaco nos planos eco-
noémico, politico, cultural e humano.

Portanto, a necessidade de comu-
nicar-se nio pode ser ignorada pelas
empresas, ao colocar restricoes aos
seus funcionarios, relativas ao uso do
correio eletrénico e da internet como
um todo.

A finalidade do uso social do e-
-mail traz ganhos para ambos os la-
dos, mas é claro que deve haver pa-
rametros para tal uso. Nesse sentido,
enunciamos o comentario de Paival®
em relacdo ao assunto:

Assim utilizamos como exemplo o cha-
mado uso social do e-mail. Nao ha por-
que o empregador ndo permitir esta pra-
tica, pois dela pode advir melhorias para
empresa, pois tal pratica desde que nao
abusiva e desde que nfo traga prejuizo
para a empresa ou queda na produtivi-
dade permite uma maior liberdade para
o empregado realizar suas atividades
sem que esteja com o medo constante de
ser demitido pela simples utiliza¢do nos
moldes que dissemos do e-mail.

Notadamente, estamos diante dos
direitos fundamentais que nos nor-
teiam no convivio social e o professor
Dr. Marcos Leite Garcia,!! menciona
que:

Os direitos fundamentais sdo um fené-
meno da Modernidade, pois as condig¢oes
para o seu florescimento se ddo no cha-
mado transito a modernidade, conforme
a tese das linhas de evolucédo desenvol-
vidas pelo professor Peces-Barba. Assim
depois do primeiro processo de positi-
vacdo que serd marcado pelas revolu-
coes burguesas e pela ideologia liberal,
através da histéria dos dois séculos se-
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guintes os direitos fundamentais irdo se
modificando e incluindo novas deman-
das da sociedade em transformacéo. Os
direitos fundamentais nédo sdo um con-
ceito estatico no tempo e sua transfor-
macdo acompanha a sociedade humana
e consequentemente suas necessidades
de protecio.

E fato que os direitos fundamentais es-
tao intimamente atrelados com a evolu-
cdo tecnoldgica e, nesta mesma esteira
de pensamento, o ja citado Dr. Marcos
Leite Garcia,'? menciona que:

Cabe frisar que na Modernidade os di-
reitos humanos nascem como direitos
fundamentais, ou seja, primeiramen-
te sdo concebidos como direito interno,
como direitos do cidaddo, mas ainda que
direito nacional-interno com ampla vo-
cacdo e pretensio universal como direi-
tos do homem genérico, se referindo a
todos os seres humanos.

Dentro da construcao das ideolo-
gias marcadas pela transnacionalida-
de, vé-se a necessidade dos direitos
fundamentais interligados a necessi-
dade de informacédo estar universali-
zado com o preceito inico de garantir
o acesso a informacdo, nasce o feno-
meno da universalidade de direitos,
nesse sentido, nas palavras de Gar-
cia:!?

O fendémeno da universalidade dos di-
reitos humanos é diferente do fenémeno
da internacionaliza¢cdo dos mesmos. A
universalizacdo é anterior aos mesmos,
pois se d4 ja na construcéo teérica dos
direitos, ainda como Direito Natural
Racionalista, e segue seu curso desde as
primeiras declaragoes de direitos.

Essa facilidade de comunicacéo
também encontra juncdo nos princi-

v. 27, n. 2, jul./dez. 2013 - p. 311-330

pios constitucionais da privacidade,
da intimidade e também da dignidade
humana.

Ao mencionarmos os principios
trazemos alguns conceitos iniciais
com o intuito de alocarmos o pensa-
mento. E importante licdo tiramos
das palavras do professor Paulo Mar-
cio Cruz,'* ao mencionar que:

Os principios, diga-se logo, ndo estdo
acima ou além do Direito. Ndo sdo meta-
juridicos. Eles fazem parte, numa visdo
que supera as concepcoes tradicionais e
absolutistas das fontes normativas, do
ordenamento juridico, convivendo com
regras e orientado a sua produgdo. Nao
h4 oposicéo entre principios e regras, ou
seja, as normas juridicas é que se divi-
dem em principios e regras.

Conceitua entao o professor Paulo
Marcio Cruz:'?

Principios Constitucionais so normas
juridicas caracterizadas por seu grau de
abstracdo e de generalidade, inscritas
nos textos constitucionais formais, que
estabelecem os valores e indicam a ideo-
logia fundamentais de determinada So-
ciedade e de seu ordenamento juridico.
A partir deles todas as outras normas
devem ser criadas, interpretadas e apli-
cadas.

Verifica-se que os principios da in-
timidade e da privacidade estéo liga-
dos em profundidade com o exercicio
de conectividade a rede mundial de
computadores, ao passo que todo usu-
ario, e.g, das redes sociais, estd em
local “publico”, trocando informacées
com seus pares.

JUSTICA DO

317



A vulnerabilidade destas redes
sociais, na maioria das vezes pode
comprometer a privacidade e a intimi-
dade das partes no momento em que
informacgoes sdo desvirtuadas ou até
mesmo vazadas comprometendo de
tal forma o intimo das pessoas e que-
brando os principios constitucionais
jé mencionados.

Ao evidenciarmos as redes sociais,
percebemos que esse conectar esta
intimamente ligado a questdo das
transnacionalidade, sendo fato que
todos podem comunicar-se instanta-
neamente.

A questao da transnacionalidade
demonstra-se em uma nova ordem na
sociedade mundial, sendo uma ponte
de transicdo na solucéo dos problemas
constitucionais, especialmente no to-
cante a utilizacdo das comunicacdes
via rede mundial de computadores, o
que se afigura em uma ordem juridi-
ca.

Nesse sentido, trazemos a baila o
entendimento de Marcelo Neves'® ao
referir que a esses problemas consti-
tucionais ndo se faz necessario uma
nova constituicdo, mas ha que se ater
a aplicabilidade dos principios:

A questdo do transconstitucionalismo
néo se refere, portanto, a referéncia in-
flaciondria a existéncia de uma Cons-
tituicdo em praticamente toda nova
ordem juridica que emerge com preten-
séo de autonomia. N&o interessa pri-

mariamente ao conceito de transcons-
titucionalidade saber em que ordem se
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encontra uma Constitui¢do, nem mesmo
defini-la como um privilégio do Estado.
O fundamental é precisar que os proble-
mas constitucionais surgem em diversas
ordens juridicas, exigindo solugdes fun-
dadas no entrelacamento entre elas.

H4a uma transformacdo, neste
passo, que vem ocorrendo com a popu-
lacdo mundial, por meio da superacao
do constitucionalismo pelo transcons-
titucionalismo. Transformacédo essa
que vem ocorrendo ha muito tempo,
quando mencionamos, e.g, a globali-
zacdo, na qual se mostra que o Estado,
deixando de ser um locus privilegiado
no que pertine na solucdo de proble-
mas constitucionais, especialmente
em relacdo aos principios constitucio-
nais da privacidade, da intimidade e
da dignidade humana.

Marcelo Neves!” comenta:

O que caracteriza o transconstituciona-
lismo entre ordens juridicas é, portan-
to, ser um constitucionalismo relativo a
(solugdes de) problemas juridico-consti-
tucionais que se apresentam simulta-
neamente a diversas ordens. Quando
questoes de direitos fundamentais ou de
direitos humanos submetem-se ao tra-
tamento juridico concreto, perpassando
ordens juridicas diversas, a ‘conversa-
¢do’ constitucional é indispensavel.

As referéncias voltam-se as ten-
déncias, na qual o transconstitucio-
nalismo importa no reconhecimento
de que as diversas ordens juridicas
entrelacadas na solucdo de um pro-
blema constitucional, neste passo os
principios ja citados, os quais devem
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buscar formas transversais de arti-
culacéo para a solucdo dos problemas,
e cada um desses, observando o outro
para compreender seus limites e suas
possibilidades de contribuir para so-
luciona-los.

Com sapiéncia, podemos entender
os ensinamentos de Uadi®® a respeito
do transconstitucionalismo.

No transconstitucionalismo propria-
mente dito, ordenamentos distintos se
interagem e somam esfor¢os conjuntos
para resolverem casos complexos e di-
ficeis. O que predomina é a superacgio
do constitucionalismo provinciano ou
paroquial em nome de algo maior: a
integracdo cooperativa, pacifica e des-
territorializada de ordens estatais di-
ferentes. Cada Estado continua com a
sua soberania e vida prépria. Ocorre,
apenas, uma integracdo harmoniosa
entre ordens constitucionais de Esta-
dos completamente diferentes, algo que
estd acima de quaisquer simpatias ou
antipatias, camaradagens ou disputas
pessoais, muito menos institucionais.
Para solucionar conflitos envolvendo di-
reitos humanos, duas ou mais Cortes de
Justica, de Estados diferentes, rompem
suas barreiras territoriais e abandonam
o regionalismo em nome da conversacgéo
e do didlogo constitucional.

Portanto, o transconstitucionalis-
mo propde a uma construcéo de racio-
nalidade transversal, viabilizando o
didlogo entre ordens juridicas dentro
do reconhecimento de limites de ob-
servacdo em uma determinada ordem
em contrapartida a outra que permite
a alternativa de utilizacdo dos princi-
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pios protetivos da intimidade e da pri-
vacidade do individuo.

Légico, porém, é que devemos
ter sempre em mente a necessidade
de conceitualizacdo dentro do direito
desses regramentos, pois nesta nova
era de comunicabilidade h4, especial-
mente, a preocupacio dos juristas e
doutrinadores em defini¢coes que pos-
sibilitem ao individuo o entendimento
do que melhor lhe aprouver em sua
gama de direitos. Nesse sentido, tem-
-se em Pontes de Miranda:®

E facil compreender-se qual a impor-
tdncia que tém a exatiddo e a precisdo
dos conceitos, a boa escolha e a nitidez
deles, bem como o rigor na concepcio
e formulac¢do das regras juridicas e no
raciocinar-se com elas. Seja como for, ha
sempre davidas, que exsurgem, a respei-
to de fatos, que se tém, ou nao, de meter
nas categorias, e da categoria em que, no
caso afirmativo, se haveriam de colocar.
Qutras, ainda, a propésito dos préprios
conceitos e das regras juridicas, que tém
de ser entendidas e interpretadas.

Notadamente, ha que ter em men-
te a necessidade imperiosa do cuidado
com a privacidade e com a intimidade
da pessoa no acesso a redes sociais.
Isso ocorrendo, evidencia-se a viola-
cao da dignidade da pessoa, principio
esse basilar de nossa Carta Magna,
como ensina José Afonso da Silva,®
evidenciando ser esse principio basi-
lar um valor supremo e incerto em
toda nossa Constituicdo Federal:
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Se é fundamento é porque constitui num
valor supremo, num valor fundante da
Republica, da Federacgdo, do Pais, da
Democracia e do Direito. Portanto, néo
é apenas um principio da ordem juridi-
ca, mas o é também da ordem politica,
social, econémica e cultural. Dai sua na-
tureza de valor supremo, porque esta na
base de toda a vida nacional.

O principio da dignidade (da pes-
soa) humana tem forte ligacdo com
o principio da intimidade, haja vista
que todas as informacées intimas de
cada um n&o podem ser violadas e co-
locadas a disposicao de outros. Nesse
interim, Pereira?' traz-nos um con-
ceito que se apropria ao mencionado
quando explica que:

O direito das pessoas de defender e pre-
servar um ambito intimo, variavel se-
gundo o momento histérico impetrante,
no qual estas possam desenvolver sua
personalidade, bem como o poder de
controlar suas informacées pessoais, as
quais, ainda que néo formem parte da
vida privada das mesmas, possam reve-
lar aspectos de sua personalidade.

Ensina-nos o professor Alvaro
Borges?? sobre a dignidade ao mencio-
nar:

A dignidade é um valor espiritual e mo-
ral, discorre ainda o autor, inerente a
pessoa, que se manifesta singularmen-
te na autodeterminacdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por par-
te das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo es-
tatuto juridico deve assegurar, de modo
que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitacoes ao exercicio dos di-
reitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessdria estima que
merecem todas as pessoas como seres
humanos.
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Visto de plano, poderia entender-
-se que a dignidade (da pessoa) huma-
na néo seria uma criacdo constitucio-
nal, haja vista que sua conceitualiza-
cdo advém de um dado preexistente
de toda a questdo especulativa dire-
cionado a proépria pessoa humana.

De toda sorte, é certo que a Cons-
tituicdo brasileira, ao reconhecer a
existéncia e principalmente a sua
eminéncia, eis como ja dito pelo ilus-
tre José Afonso da Silva, transfor-
mou-a num valor supremo da ordem
juridica, eis que a declarou como um
dos fundamentos da Republica Fede-
rativa do Brasil, constituida em Esta-
do Democratico de Direito.

N3o cabe, neste estudo, voltarmo-
-nos para a discussdo em torno da dis-
tingcdo entre valores supremos, vincu-
lativos entre fundamentos, principios
constitucionais, principios fundamen-
tais e principios gerais do Direito, com
o intuito de buscar o enquadramento
dessa tematica na dignidade humana.

Nossos doutrinadores passaram a
tentar enquadrar tudo nesse conceito.
Extreme de davida ha que salientar
tratar-se de um conceito referente
apenas a estruturacdo do ordena-
mento constitucional, mas que pos-
sui grande instrumento de busca da
efetividade doutros direitos ligados a
pessoa e de toda a ordenacio juridica
patria.
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Certo, portanto, estarmos viven-
ciando um movimento de transconsti-
tucionalismo, no qual se percebe uma
transformacdo nas condi¢ées hodier-
nas da sociedade mundial, voltada
a superacdo do constitucionalismo e
do transconstitucionalismo. E essa
transformacdo vem ocorrendo e de-
monstra que o Estado deixa de ser um
locus privilegiado de solu¢do de pro-
blemas constitucionais.

Portanto, a utilizacdo dos meios
de comunicacdo vincula-se a inte-
gracdo sistémica cada vez maior da
sociedade mundial, levando a dester-
ritorializacdo de problemas juridico-
-constitucionais que se emancipam
dos estados.

Visto de plano, poderia se enten-
der que a dignidade (da pessoa) hu-
mana néo seria uma criacéo constitu-
cional, haja vista que sua conceituali-
zacdo advém de um dado preexistente
de toda a questdo especulativa dire-
cionado a prépria pessoa humana.

De toda sorte, é certo que a Cons-
tituicdo brasileira, ao reconhecer a
existéncia e principalmente a sua
eminéncia, eis como ja dito por José
Afonso da Silva, transformou-a num
valor supremo da ordem juridica,
pois, eis que a declarou como um dos
fundamentos da Republica Federati-
va do Brasil, constituida em Estado
Democratico de Direito.
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N4&o cabe, neste presente estudo,
enveredarmos para a discussdo em
torno da distin¢édo entre valores supre-
mos, vinculativos entre fundamentos,
principios constitucionais, principios
fundamentais e principios gerais do di-
reito com o intuito de buscarmos o en-
quadramento da dignidade humana.

Nossos doutrinadores passaram a
tentar enquadrar tudo nesse conceito.
Extreme de duvida, ha que salientar
se tratar de um conceito referente
apenas a estruturacdo do ordenamen-
to constitucional, mas que tem grande
instrumento de busca da efetividade
doutros direitos ligados a pessoa e de
toda a ordenacéao juridica patria.

Eis, novamente, o pensamento de
José Afonso da Silva:?

De fato, a palavra “dignidade” é empre-
gada no sentido de forma de comportar-
-se e no sentido de atributo intrinseco
da pessoa humana, como um valor de
todo ser racional, independentemente
da forma como se comporte. E com esta
segunda significacdo que a Constituicéo
tutela a dignidade da pessoa humana,
de modo que nem mesmo um comporta-
mento indigno priva a pessoa dos direi-
tos fundamentais que lhe sdo inerentes,
ressalvada a incidéncia de penalidades
constitucionalmente autorizadas. Por
isso, consoante lembra Jestus Gonzilez
Pérez, “é inconcebivel afirmar- como fa-
zia Santo Tomas de Aquino para justifi-
car a pena de morte - que o homem, ao
delinquir, se aparta da ordem da razio,
e portanto decai da dignidade humana
e se rebaixa em certo modo a condic¢éo
de besta porque a dignidade acompanha
0 homem até sua morte, por ser da es-
séncia da natureza humana, é que ela
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ndo admite discriminacéo alguma e nédo
estara assegurada se o Individuo for hu-
milhado, discriminado, perseguido ou
depreciado, pois como declarou o Tribu-
nal Constitucional da Reptblica Federal
da Alemanha “4 norma da dignidade da
pessoa humana subjaz a concepc¢édo da
pessoa como um ser ético-espiritual a
determinar-se e a desenvolver-se a si
mesmo em liberdade”. t Alias, Kant ja
afirmava que a autonomia (liberdade)
é o principio da dignidade da natureza
humana e de toda natureza racional,
considerada por ele um valor incondi-
cionado, incomparavel, que traduz a pa-
lavra ‘respeito”, tnica que fornece a ex
pressdo conveniente da estima que um
ser racional deve fazer da dignidade.

Enfaticamente, a normatividade
desse principio apresenta uma di-
mensio valorativa acentuada, visto
tratar-se, em nosso entender, do prin-
cipio de maior grandeza em nossa or-
dem juridico-constitucional, o que nos
rendemos novamente as palavras de
José Afonso da Silva,?* que afirma:

Poderiamos até dizer que a eminéncia da
dignidade da pessoa humana é tal que
é dotada ao mesmo tempo da natureza
de valor supremo, principio constitucio-
nal fundamental e geral que inspiram
a ordem juridica. Mas a verdade é que
a Constitui¢do lhe d4 mais do que isso,
quando a pde como fundamento da Re-
publica Federativa do Brasil constituida
em Estado Democratico de Direito. Se é
fundamento é porque se constitui num
valor supremo, num valor fundante da
Republica, da Federacdo, do Pais, da
Democracia e do Direito. Portanto, néo
é apenas um principio da ordem juridi-
ca, mas o é também da ordem politica,
social, econdmica e cultural. Dai sua na-
tureza de valor supremo, porque estd na
base de toda a vida nacional.

JUSTICA DO

A utilizacdo dos meios de comu-
nicacdo, neste caso, a internet, deve
propiciar, levando em consideracgdo o
principio da dignidade da pessoa hu-
mana, dentro do transconstituciona-
lismo a utilizacdo e o entendimento
dos principios constitucionais, de for-
ma a propiciar a seguranca do indivi-
duo, respeitando-os mesmo que além
das divisas nacionais e, nesse sentido
tem-se o ensinamento do professor Al-
varo Borges:®

E de se ver que o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, assegurado pelas
constituigoes, pelos Tratados e Conven-
coes, merece e deve ser respeitado, visto
que, além de ser um direito humano po-
sitivado pelos Estados, é imprescindivel
para que seja possivel a convivéncia das
pessoas em sociedade, mesmo que esta
seja a internet.

Entendemos ser o uso social do
e-mail um ponto de equilibrio entre
essas controvérsias, contudo devem
ser respeitados os direitos de ambos
os lados.

Mas pode o empregador utilizar-
-se de seu poderio para interceptar e/
ou bloquear essa possibilidade de co-
municacdo dos empregados, mesmo
néo estando eles vinculados aos siste-
mas informatizados da empresa?

Paiva? comenta:

O monitoramento deve seguir uma es-
pécie de caminho que leve ao conheci-
mento do contetddo do e-mail em tltimo
caso e desde que existam suficientes in-
dicios de conduta ilegitima por parte do
empregado. Nosso entendimento vai de
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encontro com o de Villahermosa, quando
diz que uma coisa é o controle do “as-
sunto” ou “destinatario” da mensagem
e outra, bem diferente é acessar indis-
criminadamente o contetido das mensa-
gens salientes ou estranhas. O acesso ao
conteido deve ser restrito e conhecido
somente quando conduza irremediavel-
mente a um possivel ato ilicito ou que
enseje uma das modalidades de justa
causa prevista na CLT. Aconselhamos
sempre que seja evitado o conhecimento
do conteido do correio eletrénico recor-
rendo-se primeiramente para a certi-
ficacdo da falta grave através da veri-
ficacdo do “subject” ou o “destinatario”
do mesmo, para que mediante suspeitas
seja adentrado no seu contetido para a
comprovacdo dos indicios sugeridos.

Por fim queremos deixar claro que mui-
tas especificidades devem ser analisa-
das na hora de uma decisdo judicial e
que o monitoramento por parte do em-
pregador é legitimo desde que perpetra-
do de conformidade com as explicacdes
aqui demonstradas.

Essa controvérsia paira na ques-
tdo da violacdo da privacidade das
informacgodes, o que por analogia po-
deremos entender com violacdo da
correspondéncia, utilizando-se do que
esta descrito na Constituicdo Federal
em seu artigo 5% inciso XII,*” como em-
basamento:

[...]

XII - é inviolavel o sigilo da correspon-
déncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefoni-
cas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instrugéo processual penal.
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A Constituicdo, ao mencionar ser
inviolavel o sigilo da correspondéncia
e das comunicacoes telegraficas e de
dados, leva-nos a interpretar que a co-
municacio de dados podera ser enten-
dida como sendo o correio eletronico,?®
o que nos leva a verificar ser esse tam-
bém inviolavel e, portanto, protegido
pela norma constitucional.

Nesse mesmo sentido, Paiva des-
creve-nos que:

Assim mesmo o artigo 5°, inc. XII da
Constituicdo da Republica reza que “é
inviol4vel o sigilo da correspondéncia e
das comunicacoes telegraficas, de dados
e das comunicagdes telefénicas, salvo
no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabe-
lecer para fins de investigacdo criminal
ou instrucdo processual penal.” O bem
constitucionalmente protegido é a liber-
dade das comunicacdes e a reserva sobre
a comunicagdo emitida, com indepen-
déncia do contido na mesma. O direito
abarca tanto a interceptacdo em sentido
estrito (que supde a apreensio fisica do
suporte da mensagem — com conheci-
mento ou ndo do mesmo — ou captacio,
de outra forma, do processo de comuni-
cagdo) como pelo simples conhecimento
antijuridico do comunicado (abertura
da correspondéncia alheia guardada por
seu destinatério, por exemplo).

O segredo postal configura-se, em con-
seqiiéncia, como um direito derivado do
direito ao segredo das comunicacdes. As-
sim acreditamos néo restar davidas que
a cobertura do preceito constitucional
também é estendida ao correio eletro-
nico, levando-se em consideragdo que o
preceito fundamental protege o segredo
das comunicac¢oes independentemente
do meio utilizado.?

JUSTICA DO

323



Portanto, do que se afigura esta-
ria o empregado albergado pelo sigilo
da correspondéncia, no intuito de uti-
lizar-se dos dispositivos méveis para
0 acesso aos seus e-mails particulares
durante a jornada de trabalho?

Em alguns momentos poder-se-ia
dizer que sim. No entanto, deve-se
olhar sob o prisma de que cabe ao
empregador zelar pelo andamento de
seu empreendimento e, nesse passo,
também vinculamos o poder contratu-
al existente entre as partes, pois uma
vez que o empregado sujeitou-se as
normatizacoes da empresa deve segui-
-las sob pena de arcar com as consequ-
éncias da violacéo do seus deveres.

Portanto, ao mesmo tempo em
que se prioriza o direito social da in-
formacao, deve-se levar em considera-
cdo também a necessidade de mitigar
os abusos cometidos e tamanhos de-
vaneios de alguns empregados no uso
indiscriminado do acesso aos e-mails
particulares por meio de dispositivos
moveis e também das redes sociais.

Correio eletronico versus
correspondéncia

Quando falamos em equiparacéo
entre o correio eletronico e a corres-
pondéncia podemos analisar a posi¢cao
de Coimbra®’ ao mencionar que:
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Como forma de entender melhor esta
possivel equiparacgéo, faz-se mister afir-
mar que a Internet oferece apenas uma
evolucdo do modo de transmisséo de da-
dos e correspondéncia, portanto, a apli-
cacdo das regras atinentes aos outros
meios de comunicag¢do como telegrafica,
radioelétrica ou telefonica sdo plena-
mente aplicdveis aos casos de transmis-
s@o de informacéo via meio eletronico
(E-mail), até porque esta é apenas uma
evolucdo daqueles meios mais antigos,
dispostos no Cédigo Penal. Esta adequa-
cao legislativa, decorrente dos avancos
da tecnologia é fundamental para gerar
seguranca para a sociedade. Vale res-
saltar que o bem juridico tutelado pelo
ordenamento é o mesmo, tanto nos casos
de violagdo de informacdes de E-mail,
quando os relativos a comunicagdo te-
legrafica, radioelétrica ou telefonica, ou
seja, a inviolabilidade das informacées
transmitidas.

Em 1996, foi publicada, no Diario
Oficial da Unido, no dia 25 de julho,
a lei 9.296,%' que regulamentou o in-
ciso XII, parte final do artigo 5° da
Constituicdo Federal, e em seu artigo
10 diz que: “Constitui crime realizar
interceptacdo de comunicacdes telefo-
nicas, de informaéatica ou telematica,
ou quebrar segredo da Justica, sem
autorizacdo judicial ou com objetivos
ndo autorizados em lei.”

Portanto, ao analisar-se a equi-
paracdo entre a correspondéncia e o
correio eletronico, deve-se levar em
consideracdo os fatores a que dizem
respeito determinado assunto, na
medida em que se determinar a sua
equiparacdo, pois nao podera ser pre-
judicada nenhuma das partes que
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se controvertem, devendo-se buscar
sempre a melhor forma de se resolver
o conflito. Assim, para determinar a
diferenciacdo entre o correio eletré-
nico e a correspondéncia, pode-se
utilizar da analogia para resolver-se
o conflito, muito embora algumas le-
gislacoes alienigenas ja tenham regu-
lamentacgdo para o correio eletronico,
equiparando-o a correspondéncia nos
crimes cometidos contra esses, como
bem fala-nos Paiva.?

A respeito cabe aduzir que na legislacio
espanhola, por exemplo, o Cédigo Penal
ja equipara em seu artigo 197.1 o correio
postal e correio eletronico, castigando a
vulneracdo da intimidade de outro por
parte de quem “sem seu consentimento,
se apodere de seus papéis, cartas, men-
sagens de correio eletronico”, o “inter-
cepte suas telecomunicacdes ou utilize
artificios técnicos de escuta de transmis-
sdo, gravacgdo ou reproducdo de som ou
imagem, ou de qualquer outro sinal de
comunicagdo”.

No entanto necessitamos estudar e apli-
car de maneira diferente a legislacdo di-
recionada ao correio postal e nédo aplica-
da ipse literis ao correio eletrénico, uma
vez que as condicdes de envio e a ques-
tdo da propriedade dos meios utilizados
dentre outros fatores que ndo podem ser
considerados da mesma forma.

Paiva,?® ainda comenta que ha se-
melhancas entre os correios postais e
eletronicos, o que difere é o modo de
execucdo e que esse fator deve ser le-
vado em conta na hora de interpretar
a lei, para néo prejudicar uns em de-
trimento dos outros:
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Assim entendemos que o sentido de cor-
reio é similar aos dois, porém o modo
de execugdo é diferente. Levando em
consideracdo este principal fator é que
o aplicador do direito deve transmutar
essa diferenca na ora de analisar e in-
terpretar lei que néo deve servir para
beneficiar esse ou aquele empregado ou
empregador e sim aproximar-se do justo.

Ainda, por desconhecimento,
desconhece-se de varios direitos que
albergam o cidadéo, no entanto, ques-
toes praticas como essas, como a viola-
cdo de correspondéncia/e-mail, traz a
tona o tema da inviolabilidade, motivo
que leva os pensadores e doutrinado-
res do Direito a refletirem na questao
que, salvo melhor juizo, ndo parece es-
tar fundamentada.

Parece, neste sentido, que a pré-
pria Constituicdo Federal norteia o
entendimento proibitivo de ir contra
legem, possibilitando haver uma ne-
cessidade de complementacédo do Le-
gislativo de prevenir embates juridi-
cos sem que se tenha embasamento
legal para subsidiar o judiciario na
solucdo de litigios.

Consideracgées finais

A questdo é controversa, quando
se fala da inviolabilidade e do sigilo
de comunicacbes em contrapartida
do dever do empregado cumprir com
as obrigacoes contratuais, mesmo ha-
vendo nos dias atuais a facilidade de
acesso aos ambientes da rede mundial
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de computadores por meio de disposi-
tivos méveis.

As questoes apresentadas pare-
cem ser controversas, no entanto, ve-
rifica-se a falta de aplicabilidade dos
principios constitucionais.

A violacdo desses principios — in-
timidade, privacidade e dignidade da
pessoa humana — parece-nos néo es-
tar totalmente alicercada nas bases
constitucionais quando esta em jogo
a discussao entre as jurisdigcoes, espe-
cialmente se falamos em transnacio-
nalidade.

E certo que a globalizacdo, a ne-
cessidade do individuo viver cada vez
mais em comunidade e a comunicabi-
lidade cresceu nesse mesmo sentido, a
vida privada e intimidade das pessoas
tornou-se mais vulneravel, deixando
aberto a exposicdo de fatos de suas
vidas aquelas pessoas com ma indole.

A transnacionalidade esta de por-
tas abertas e é possivel buscar aqui e
acola a desmistificacédo do direito com
o intuito de viabilizar a sua aplicacdo
em qualquer territério, em especial o
Nnosso.

E necessdrio ainda, o entendimen-
to correto de aplicacdo destes princi-
pios constitucionais aptos a barrar
tamanha agressividade a intimidade
e privacidade do individuo frente ao
crescente uso das tecnologias, em es-
pecial no Brasil e na verdade, nota-se,
principalmente a auséncia de Leis
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que regulamentem o uso dessas tecno-
logias, para que se possa garantir os
direitos de todos os usudrios, os quais
se sentiriam mais confiantes, seguros
e com certeza, obteriam paz social.

Contudo, isso se contrapde em re-
lacdo a questao de que o empregador é
mantenedor de possibilidades de coi-
bir o empregado do beneficio de acesso
a informacédo como ja explanado, mas
se confronta com direito do sigilo de
correspondéncia e o direito de acesso
a informacao.

Justica para uns ou injustica para
outros, o melhor caminho ainda ha de
ser discutido para que se tenha um
amparo legal e que néo se julgue in-
devidamente.

A explosdo da internet trouxe
para todos nés, mesmo os menos aten-
tos aos fatos histéricos, a clara visédo
de que uma nova sociedade esta for-
mada; uma sociedade em que o poder
da informacdo passou a desempenhar
papel muito mais importante do que
qualquer outra forma de poder. As di-
ferencas entre os povos ndo mais se
medem pelo arsenal bélico ou domi-
nios territoriais, mas pelo dominio e
uso que fazem das novas tecnologias
da informacéo.

O objetivo da pesquisa realizada
delineou-se na busca por questées ain-
da nédo definidas pela legislacéo brasi-
leira na utilizagcdo do ferramental de
acesso a informacéo, em especial dos
dispositivos méveis de cada usuario.

v. 27, n. 2, jul./dez. 2013 - p. 311-330

326



Evidente se mostrou, na pesquisa,
a necessidade de buscar suporte juri-
dico em andlise da desmistificacédo da
trasnacionalidade, a fim de possibi-
litar a consecucao de um objetivo co-
mum ao empregado e ao empregador.

Por fim, ndo se tem a pretensao
de esgotamento do tema, mas sim
apenas trazer a baila a discussao e,
assim, suscita-la para criar maiores
reflexdes sobre o tema.

Enfim, mesmo pelas poucas li-
nhas que se tracou ha uma perfeita
sinalizacdo de haver a possibilidade,
ainda que se entenda ser ou néo re-
moto o balisamento legal sobre o as-
sunto da possibilidade do empregador
obstruir ou néo o acesso a informacéao
aos seus empregados durante o labor,
tendo em vista a contratualizacéo efe-
tivada entre as partes. Nada obstan-
te, deve esse arcabouco legal conduzir
também sobre o uso social e do direito
a informacao.

Portanto, assim sendo, néo concluin-
do o estudo, mas possibilitando a discus-
sdo, percebe-se a necessidade de norma
juridica sobre o assunto aventado.
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Right of access to
information, and the
employer and employee
using mobile communication

Abstract

This paper discusses the use of the
means of access to employee informa-
tion during daily labor through the use
of mobile devices that allow access to the
worldwide web. The main scope of this
research is to examine whether it is for
the employer to coercively interfere with
this ability to access information . Still
analyze applicability of fundamental ri-
ghts , the possibility of not having the
breach of confidentiality in light of the
distinction between electronic mail and
correspondence analysis on the precepts
of law and the Federal Constitution . To
meet the objectives of the research used
the inductive method and techniques and
related literature . After studying and
analyzing relevant doctrinal positions
on the issue and the relevant legislation
itself, it was highlighted that there is a
need to seek legal ways to curb the indis-
criminate employee access to email and
social networks versus the contracting
effected in time of his hiring , but also
should seek legislation allowing balisar
the judiciary in possible disputes that
may exist on the topic presented here.
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