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RESUMO

O presente trabalho procura realizar uma abordagem do poder disciplinar do
empregador no contrato de trabalho diante dos limites a ele impostos pelo estado
democrético de direito e pelos direitos da personalidade na relacdo empregaticia,
especialmente no que tange a intimidade e a liberdade de expressdo. Com as novas
tecnologias digitais, o trabalhador se vé vigiado a todo tempo pelo empregador de
forma jamais vista anteriormente. A problematizacdo do exposto se torna ainda mais
grave quando condutas praticadas pelo trabalhador em suas redes sociais privadas
promovem justa causa por parte do empregador. A luz da dignidade da pessoa
humana e dos principios da protecdo, o estudo contempla aprofundamento tedrico
na dogmatica trabalhista, tratando de forma pragmaética desde os conceitos teéricos
pertinentes ao assunto tratado até a jurisprudéncia mais atual, fazendo com que o
trabalhador e os operadores do direito adquiram parametros tais limitacbes de
direitos fundamentais em face de outros. Para tanto, ndo poderia deixar de ser
estudada a técnica de ponderacéo de principios fundamentais segundo Robert Alexy
de modo a balizar qual principio devera prevalecer no caso concreto: direito a honra
e imagem do empregador ou a liberdade de expresséo do trabalhador nas
manifestacfes nas redes sociais, obviamente diante da teoria e de casos concretos
por meio dos quais serdo buscados critérios para a “justa causa digital” e seus

limites.

Palavras-Chave: Poder Disciplinar; Direitos Fundamentais; Redes Sociais.
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INTRODUGAO

O contrato de trabalho, por sua propria natureza juridica imp8e deveres e obrigactes
para ambas as partes do contrato: empregador e empregado. Sabe-se que o Poder
Empregaticio € o que promove a diversas prerrogativas para o empregador
conseguir dirigir o seu empreendimento da melhor maneira possivel. Todavia, essa

prerrogativa possui limites.

O “Poder Empregaticio” hoje ndo € mais exercido como ja foi em tempos nem tao
remotos. Sabe-se que houve grandes mudancas sociais, historicas, culturais e
tecnolégicas que impactam diretamente no exercicio do Poder Empregaticio,
especialmente com a sociedade de informacdo e o uso massivo da internet e

especialmente das redes sociais.

Se em tempos nédo tao distantes do controle patronal somente podia ser exercido
dentro do ambiente laboral, hoje a sociedade muda de figura existindo o controle do
empregado pelo empregador através de meios on line, que vao desde o e-mail até

as redes sociais privadas dos empregados.

Trata-se de mais uma mudanca social que a legislacdo ndo consegue acompanhar.
O tema entra em choque diretamente com o primado da intimidade e vida privada,

dignidade da pessoa humana, liberdade de expressao, entre outros.

O debate torna-se ainda mais acalorado quando atitudes tomadas pelo empregado
no ambiente virtual ddo ensejo a dispensa por justa causa por parte do empregador

contra o empregado.

Isto porque existem determinadas condutas tipificadas, mas séo imprecisas havendo
a necessidade de interpretacéo do orgao julgador sobre a aplicabilidade, ou néo, da
justa causa. Isto faz com que a jurisprudéncia tenha papel fundamental na descri¢cao

das condutas que podem dar ensejo a justa causa.



Novamente o estudo jurisprudencial € quem ira balizar a seguranca juridica no
ambito trabalhista, notadamente no instituto da justa causa por conta de atitudes

tomadas pelo empregado nas redes sociais.

Dessa forma, eis 0 objetivo central deste trabalho: mostrar a intrinseca necessidade
de protecao do trabalhador em face ao empregador nas relagcées contemporaneas
de controle surgidas com o uso massivo da internet e das redes sociais,
especialmente o facebook, instagram, whatsapp, especialmente na aplicacdo do

instituto da despedida por justa causa trabalhista.

Para tanto, apresentamos a seguinte problematica: quais os limites do poder
disciplinar do empregador em face dos direitos fundamentais do trabalhador na

utilizagc&o das redes sociais?

Assim sendo, de modo a responder a probleméatica apresentada, dividimos o

presente trabalho em trés capitulos distintos.

No primeiro capitulo sera criado um alicerce sobre os principais conceitos que serdo
utiizados no presente trabalho, sua dogmatica e repercussbes no Direito
Trabalhista. Portanto, inicialmente serd tratado das conceituacfes e facetas do
poder empregaticio, seguidamente serdo abordadas suas classificacdes e, por fim
sera tratado de forma mais extensiva que nos demais topicos deste capitulo sobre o
poder disciplinar e suas repercussoes nas relacdes de trabalho.

O segundo capitulo do presente trabalho ira consistir na analise dos direitos da
personalidade na relacdo empregaticia. Para tanto, o estudo sera dedicado em um
primeiro momento a andlise da conceituacdo moderna de direitos da personalidade
como direitos fundamentais, seguindo a mesma linha de raciocinio sera dedicado
tépico sobre os direitos fundamentais do trabalhados a vida privada e a intimidade e,

finalmente, os limites do empregador na relacdo empregaticia.

No terceiro e ultimo capitulo serdo tratados os limites do poder disciplinar do

bY

empregador em face dos direitos fundamentais do trabalhador a intimidade e

liberdade de expressdo nas redes sociais e seus reflexos no exercicio pleno de



direitos fundamentais. Para isso, inicialmente sera identificada a colisdo de direitos
fundamentais entre o poder disciplinar do empregador e a liberdade de expresséo
trabalhador. Em seguida, trataremos do poder disciplinar a luz dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade e, por ultimo o conflito propriamente dito entre os
direitos fundamentais a intimidade e a liberdade de expressdo nas redes sociais por
parte do trabalhador versus o poder disciplinar do empregador. Tudo isso sem deixar
de tratar da jurisprudéncia e da legislacdo constitucional e infraconstitucional

pertinente e sua aplicacdo na seara trabalhista.

Ao final do estudo, apresentaremos as principais conclusbes sobre a tematica

tratada.
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CAPITULO 1 - DO PODER EMPREGATICIO OU HIERARQUICO

1.1 CONCEITO

O contrato de trabalho é um contrato de natureza complexa que envolve diversas
prestacdes — negativas ou positivas — que devem ser prestadas por ambas as partes
do contrato. Desse modo, existem obrigacdes reciprocas tanto por parte do obreiro

como por parte de seu empregador.

Em curtas palavras, o empregador tem a obrigacdo de pagar o salario (obrigacao de
dar) e, em determinados casos possui também a obrigacdo de fazer, notadamente
guando pratica atos de anotacdo na CTPS como ocorre quando € obrigado a anotar
na carteira de trabalho eventuais acidentes sofridos pelo empregado durante a

prestacéo de servicos.

O empregado, por sua vez, tem a obrigacdo de se colocar-se a disposicdo do
empregador para realizar as mais diversas atividades que possam surgir no decorrer
do ambiente laboral. Alias, € esse o conceito adotado pela vigente carta trabalhista,
que adota a teoria contratualista como justificadora do poder disciplinar. “Por essa
teoria, o fundamento do poder disciplinar é o contrato de trabalho, pois € através
deste que o empregado coloca a sua energia de trabalho a disposicdo do
empregador”. (CASSAR, 2017, p. 1061)

Além dos efeitos classicos supramencionados (obrigacbes do empregador e do
empregado), Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 748) também considera, com
razdo, que o poder empregaticio € um dos efeitos contratuais préprios do contrato
de trabalho, e que, esse poder desdobra-se em quatro dimensfes: diretiva,

regulamentar, fiscalizatoria e disciplinar.

N&o obstante a irrefutavel importancia do conceito, antes de qualquer coisa, mostra-
se imprescindivel trazer a baila que nem todos os doutrinadores definem os poderes
do empregador no contrato de trabalho dessa forma. Na verdade, a maioria da

doutrina entende que a melhor definicdo seria a classica definigdo de “Poder
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Hierarquico” e, Volia Bonfim Cassar (2017, p. 1060) entende que a expressao
adequada seria “Poder de Comando”:

Como é o empregador aquele que investe seu capital no empreendimento,
gue escolhe os rumos do negécio, 0 momento para mudar o ramo e investir
em novas ou antigas diretrizes da atividade, correndo todos os riscos dos
desacertos ou de obter os lucros resultantes da escolha, também pode
intervir na relagdo de emprego, pois tem o poder de comando.

O poder de comando lhe faculta modificar algumas clausulas contratuais
nos limites da lei — ius variandi, para que o contrato se desenvolva de
acordo com os fins perseguidos pela empresa. Dessa forma, cabe ao
empregador determinar as condicbes em que o trabalho deve se
desenvolver, dirigindo a prestacdo de servigos.

Dai exsurge o direito do empregador de fiscalizar (controle) correto
cumprimento dos afazeres do empregado e o direito de puni-lo
(disciplinar), nos casos de descumprimento de seus deveres, aplicando-lhe
as penas permitidas por lei [...] (grifo nosso)

Ainda que haja certa discordancia na doutrina acerca da nomenclatura do fenémenao,
nesse trabalho iremos adotar a expressao “poder empregaticio”, também adotada

por Mauricio Godinho Delgado.

O poder empregaticio € um conceito doutrinariamente construido que significa nada
mais do que a situacdo sob a qual o empregado se coloca diante do empregador em
decorréncia do contrato de trabalho e sob fundamentacdo desse mesmo contrato.
Explico. Ao pactuar uma relacdo de emprego, desde os primoérdios de seu
surgimento, sabe-se que existe uma relacdo de hierarquia entre empregado e
empregador. Essa relacéo verticalizada promove uma situacao juridica distinta entre
ambos, onde um se subordina ao outro, notadamente com as respectivas limitacdes
legais. Ou seja, ao pactuar um contrato de trabalho, 0 mesmo contrato cria relacdes
juridicas distintas entre empregador e empregado que irdo repercutir em obrigacdes

e deveres de ambas as partes.

Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 698), com a didatica que Ihe é peculiar ensina o

conceito de poder empregaticio da seguinte forma:

De maneira geral, o poder empregaticio consubstancia um conjunto de
prerrogativas colocadas a disposicdo do empregador para direcionamento
concreto e efetivo da prestacdo de servigos pactuada. Tal poder, portanto,
como regra, incide em beneficio do empregador, atribuindo ao obreiro a
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obrigacdo de uma conduta de acatamento das ordens licitas decorrentes do
exercicio de tal poder.

E complementa mais adiante em seu livro:

Poder empregaticio € o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem
juridica tendencialmente concentradas na figura do empregador, para
exercicio no contexto da relacdo de emprego. Pode ser conceituado, ainda,
como conjunto de prerrogativas com respeito a direcdo, regulamentacao,
fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna a empresa e
correspondente prestacao de servicos. (DELGADO, 2017, p. 749)

Assim, ao colocar-se a disposicao do empregador devido ao contrato de trabalho, o
obreiro também se coloca em situacao de subordinacao juridica, sujeitando-se, entre
outras coisas a disciplina, controle e adequacédo de sua conduta as normas licitas
que seu superior hierarquico Ihe imp&e devido ao contrato pactuado entre as partes

na relacdo empregaticia.

1.2 CLASSIFICACOES

A luz ainda do que preceitua Mauricio Godinho Delgado(2017, p. 748), o poder
empregaticio como efeito do contrato de trabalho é entendido como um género que
comporta quatro desdobramentos, ou dimensdes: poder diretivo, regulamentar,

fiscalizatorio e disciplinar.

A doutrina entende que a importancia desses poderes decorrentes do poder
empregaticio se encontra na possibilidade de, diante de um contrato de trabalho
baseado na disciplina e hierarquia, o empregador possa valer-se de tal complexo de
prerrogativas em seu favor para, em tese, tornar a administragdo empresarial e

relacional hierarquizada possivel.

O poder diretivo ou de comando é um conjunto de prerrogativas inerentes ao
contrato de trabalho que colocam o empregador em situacdo de vantagem sobre
empregado e que permitem com que o empregador organize — unilateralmente -, o
ambiente laboral como entender melhor para o desenvolvimento de sua atividade

econdmica.
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Delgado (2017, p. 751) explica que:

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

O mesmo autor complementa ao dizer que “Isso se explica em face do controle
juridico, sob diversos angulos, que o empregador tem sobre o conjunto da estrutura
empresarial e em face também do principio da assuncdo de riscos do
empreendimento que sobre ele recai” (DELGADO, 2017, p. 751)

Ja o poder regulamentar é o poder conferido ao empregador pelo contrato de
trabalho de editar regulamentos, instrucdes, ordens de servicos e outros
instrumentos de organizagdo interna da empresa e da prestacdo de servicos por

parte dos empregados.

Segundo o Ministro Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 751), “Poder regulamentar
seria 0 conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador

dirigidas a fixacdo de regras gerais a serem observadas no ambito do

estabelecimento e da empresa’.

No que tange ao poder regulamentar, existe certa discussdo doutrinaria a respeito
de seu estudo ser feito separadamente do poder diretivo. Isto porque, segundo a
doutrina majoritaria o poder regulamentar seria justamente uma faceta do poder
diretivo, que o englobaria, uma vez que o empregador, ao promover a disciplina e as
condutas que julga adequadas ao seu estabelecimento estaria também criando
normas regulamentares que, em caso de transgressao, poderiam ser punidas

através do Poder Disciplinar.

Por outro lado, poder fiscalizatério € um poder conferido ao empregador em
decorréncia do contrato de trabalho que confere a prerrogativa unilateral do
empregador de promover a fiscalizacdo da prestacdo laboral do empregado e sua

“vigilia” durante a prestacao de servicos.
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Segundo Delgado (2017, p. 753), “Poder fiscalizatério (ou poder de controle) seria o
conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar 0 acompanhamento continuo da
prestacdo de trabalho e a prépria vigilancia efetivada ao longo do espaco

empresarial interno”.

Sao exemplos do poder fiscalizatério o controle de entrada e saida dos empregados
através de portarias, revistas, controle de ponto e horarios, circuito de cameras de
seguranca que filmam o ambiente laboral para que o empregador possa ter acesso
mesmo dentro de casa as filmagens em tempo real, os proprios prepostos que
vigiam a prestacgéo de servigos, etc.

Por altimo, e como a faceta mais importante que o poder empregaticio pode assumir
para o presente estudo, o poder disciplinar é aquele que, em curtas palavras:
permite que o empregador comine sansbes ao empregado no caso de este

descumprir algum dever contratual.

Dentre as quatro dimensdes do poder empregaticio estudadas, o poder disciplinar
tem posicdo de destaque, justamente porque através dele o empregador possui —
literalmente — a prerrogativa de punir seu trabalhador sem o intermédio, em um
primeiro momento, de qualquer entidade publica. Sobre tal importancia, Delgado
(2017, p. 756) explica que “Embora possa também ser considerado simples
dimensao, extensdo ou corolario do poder de direcdo, o poder disciplinar tem sido

universalmente identificado em seara conceitual prépria [...]".

Assim, os estudos do poder disciplinar vém recebendo cada vez mais atencdo da
doutrina e jurisprudéncia patrias. Isto porque, dentre outros motivos que serao
expostos, trata-se de um poder muito grande nas maos do empregador, que acaba
por gerar diversos conflitos a respeito da aplicacdo préatica e proporcional dos
institutos decorrentes (justa causa, suspensdo e adverténcia). Afinal, trata-se da
faculdade de punir um empregado por faltas cometidas no contexto do contrato de

trabalho e, em um primeiro momento, sem a intermediag&o do Poder Judiciario.
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1.3 DO PODER DISCIPLINAR

1.3.1 Fundamentos Doutrinarios de Legitimidade

O poder disciplinar ja foi muito debatido na doutrina no que tange a sua legalidade
no ordenamento juridico patrio. Ainda que nao seja objeto principal de estudo da
presente obra, mostra-se pertinente sobrevoar rapidamente sobre as teorias

discutidas na doutrina.

Surgiu na doutrina um grande debate sobre a legalidade e os limites do poder
disciplinar a serem aplicados na legislacao péatria. Podem ser separadas trés teorias

distintas: negativista, autonomista e a “vertente intermediaria”.

Os negativistas, cujo nome ja permite entender, sdo aqueles que negam a
legalidade do poder disciplinar com o fundamento de que o jus puniedi (poder de
puir) € somente do Estado. Com isso, nhdo poderia um particular valer-se dessa forca

sem intermédio da administracéo direta.

Os autonomistas vao na direcdo oposta dos negativistas ao afirmar que por ser uma
matéria muito especifica e importante, deveria ensejar um ramo préprio, autbnomo e
particular do Direito. Corroborando com esse entendimento, Delgado reforca que a
“‘multiplicidade de institutos e praticas juridicas direcionadas a configuracdo e
dindmica do poder disciplinar no contexto empregaticio conduziria a existéncia de
um ramo juridico préprio e auténomo [...]" (DELGADO, 2017, p. 778). No que pese
os fortes argumentos apresentados por essa corrente, ndo € a teoria adotada pela
CLT e pelos tribunais patrios, que fizeram a opc¢do por uma teoria que fizesse um
contraponto entre a aplicagdo de penalidades por parte do empregador e as

limitacdes de tal poder.

Desse modo a teoria adotada tanto pela CLT como pela jurisprudéncia patria é a
Teoria Intermediaria, que propde que o Poder Disciplinar ndo € um ramo préprio do
direito do trabalho, mas que também n&o é uma prerrogativa unicamente estatal. Foi

a teoria adotada CLT e é o entendimento aplicado na pratica.
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O que se conclui pela adocdo do direito patrio da teoria intermediaria é que a
aplicacdo de penalidades pelo empregador ao seu empregado é pratica legitima no
ordenamento jus trabalhista patrio, devendo respeitar os limites impostos pela

legislacdo, como ocorre com a taxatividade (art. 482, CLT).

1.3.2 O Poder Disciplinar como Fundamento para a Justa Causa Trabalhista

O poder disciplinar confere ao empregador diversos poderes sancionatorios (direito
de aplicar sanc¢des) na relacéo justrabalhista. O poder sancionatério, por sua vez, é
um género que comporta quatro espécies sancionadoras que variam em graus de
prejuizo para o empregado, gravidade da falta e legitimidade — esta ultima que pode

ser doutrinaria ou legal.

1.3.3 Espécies ou Modalidades de Puni¢cfes Disciplinares

Atualmente, a legislacdo, jurisprudéncia e doutrina juntas admitem quatro espécies
de punicdo: adverténcia, multa, suspensao, e por fim o que mais interessa ao

presente estudo: justa causa.

Antes de qualquer coisa, é de vital importancia o entendimento de que as sancdes
disciplinares a serem aplicadas ao empregado devem ser graduais. Isto é, da pena
mais branda para a mais grave, de acordo com a quantidade e gravidade das faltas
cometidas pelo empregado. Nesse passo, deve-se primeiramente aplicar a
adverténcia. Se as faltas disciplinares continuarem, aplica-se a suspensao, e, como

ultima e extraordinaria medida, aplica-se a justa causa.

Todavia, a doutrina e jurisprudéncia admitem hipoteses de aplicacdo de justa causa
diretamente pelo empregador como a primeira medida a ser aplicada, mas, somente
para casos excepcionais, quando a falta praticada pelo empregado tornar, de Unico
fato, a relacéo fiduciaria insustentavel. Nesse sentindo decidiu Claudia Cardoso de

Souza em processo de sua relatoria no TRT172 Regiéo:
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JUSTA CAUSA. GRADACAO DA PENALIDADE. DESNECESSARIA.
GRAVIDADE DA FALTA. N&o cabe falar em grada¢édo quando a gravidade
da falta cometida pelo empregado autoriza a aplicacéo da justa causa como
primeira penalidade disciplinar. (TRT 172 R., RO 0000333-
56.2015.5.17.0121, Rel. Desembargadora Claudia Cardoso de Souza, DEJT
06/04/2016).

(TRT-17 - RO: 00003335620155170121, Relator: CLAUDIA CARDOSO DE
SOUZA, Data de Publicag&o: 06/04/2016)

A adverténcia é a sancéao disciplinar mais branda admitida no ordenamento, “pode
ser oral ou escrita e visa punir faltas leves e reprimir que acontecam novamente”
(CASSAR, 2017, p. 1062). Trata-se de uma sansdo disciplinar construida pela
doutrina e pelos costumes trabalhistas, que ¢é amplamente aceita pela
jurisprudéncia, notadamente por ser mais benéfico para o trabalhador do que a
suspensao e a multa, como sera visto. Além disso, tal sanséo disciplinar pode ser

aplicada diretamente pelo empregador e ainda, pode ser de forma escrita ou oral.

A suspensdo, por sua vez, € mais grave do que a adverténcia, entretanto mais
branda do que a multa e, obviamente do que a justa causa. Por suspensao, “o
empregador pode suspender o empregado quando este praticar faltas mais graves”.
(CASSAR, 2017, p. 1062). E mais grave do que a sansdo de adverténcia porque
essa impde que “Durante o periodo da suspenséo disciplinar o empregado néo
recebe salario” (CASSAR, 2017, p. 1062)

Esta segunda espécie sancionatdria possui previsdo legal na CLT e também
limitagdo legal imposta pelo art. 474, CLT, por onde o empregado ndo podera ficar
suspenso de suas atividades por tempo superior a 30 dias consecutivos. Afinal, se
pudesse o empregador suspender o empregado de suas fungbes sem receber seu
sustento por mais de 30 dias o empregado ficaria desamparado e sem receber o
minimo para sua subsisténcia, 0 que acarretaria prejuizos notorios para ele.
Pensando no desamparo e no abuso certo que ocorreria, a CLT desde logo limitou a
guantidade de tempo que o empregado poderia ficar suspenso de suas funcdes pelo

empregador.

Por fim, e mais importante para este trabalho, a justa causa é a sansado disciplinar

mais grave que pode ser aplicada ao empregado pelo empregador pelos motivos
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que serdo dispostos logo a seguir. Cassar (2017, p. 1063), com a didatica que lhe é

peculiar dispde da seguinte maneira sobre o instituto:

€ a penalidade disciplinar maxima aplicada pelo empregador ao trabalhador.
SO deve ser aplicada quando o empregado praticar uma falta muito grave,
descumprir grosseiramente o contrato, ou quando a lei autorizar a extingao
por esse motivo. Torna desaconselhavel o prosseguimento da relacdo de
emprego [...].

Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2017, p. 384) entende que “a dispensa por justa
causa [...] pode ser conceituada como a cessacao do contrato de trabalho em razéo
da prética de ato faltoso, dotado de gravidade, abalando a fidlcia entre as partes da

relagcdo de emprego”

De nossa parte, podemos conceituar a dispensa por justa causa como o instituto
juridico por meio do qual o qual o empregador, no exercicio de seu poder disciplinar,
rescinde o contrato de trabalho devido a falta grave praticada pelo empregado no
curso do contrato de trabalho, com consequente quebra da fidlcia necesséria para a
manutencdo de tal contrato de prestacdo continuada, cuja hipétese deve estar

necessariamente prevista em lei.

1.3.4 Da Dispensa com e sem Justa Causa

Na conjuntura celetista constitucional atual o empregador pode por fim ao contrato
de trabalho com ou sem justa causa. Logicamente, a depender da motivacdo da
despensa os efeitos juridicos serdo distintos. Sem justa causa o empregador deve
arcar com verbas rescisérias, enquanto que na dispensa com justa causa O

empregado pode ser dispensado sem maiores despesas para o empregador.

Atualmente o despedimento do empregado sem justa causa é uma faculdade/direito
potestativo do empregador que deve apenas arcar com 0s Onus da rescisdo

contratual desmotivada.

Na dispensa sem justa causa, o empregador decide por fim ao vinculo de
emprego, por meio do exercicio de direito considerado por parte da doutrina
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como potestativo, que lhe autoriza tal conduta, mesmo ndo tendo o
empregado incorrido em qualquer falta disciplinar (GARCIA, 2017, p. 381).

Sabe-se que o texto constitucional contém norma programatica que garante a
estabilidade do empregado no emprego. Mas o legislador ainda n&do editou a lei
complementar necessaria para dar implemento a tal norma constitucional limitada
prevista no art. 7°, |, que dispde que a relacdo de emprego sera “protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa [...]". Portanto, atualmente o empregado nao

tem qualquer garantia real no emprego, apenas uma multa compensatoria.

Tal multa compensatéria, grosso modo, visa coibir a despensa dos empregados
impondo um alto custo para o empregador em caso de dispensa sem justa causa,

fato que ndo ocorre na rescisao com justa causa.

Assim, a despedida sem justa causa ira obrigar o empregador a pagar ao
empregado dispensado valores relativos ao aviso prévio, férias vencidas e
proporcionais com 1/3; décimo terceiro salario vencidos e proporcionais; saldo
salarial referente aos dias trabalhados; indenizacdo de 40% FGTS; levantamento
dos depdsitos do FGTS; e, finalmente guias do seguro-desemprego (GARCIA, 2017,
p. 381)

Classicamente, sempre se considerou o despedimento de empregados como um
direito potestativo de todo empregador, ou seja, a deflagracdo do processo de
extincdo do contrato de trabalho pelo empregador normalmente despendia apenas
de uma deliberacdo patronal (como também, na situacdo inversa, de uma decisdo
do trabalhador) e tal deliberacdo ndo precisava, via de regra, estar escorada em
nenhuma razao ou, para ser mais exato, o empregador sempre esteve exonerado do
dever de informacdo ao empregado sobre o motivo do desligamento, tendo ou nao
uma justificativa ou um movel para inspirar a sua iniciativa resciséria (MARANHAO,
2003, p. 561-562)

Ou seja, inicialmente, o despedimento de empregados, em regra, ndo dependia de
nada além do aceno negativo de seu empregador. A inibicdo do exercicio do direito

potestativo do empregador a dispensar seus empregados sem justa causa era
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viabilizada por mecanismos indiretos — a oneragdo dos encargos rescisorios.
(SOUZA JUNIOR, 2016, p. 8)

Na conjuntura celetista atual, despedir o empregado sem qualquer motivo, entendido
como rescisdo unilateral do empregador é atualmente um direito potestativo do
empregador sobre o empregado. Ja que se entende majoritariamente que este

possui o livre arbitrio para tal dispensa.

No ordenamento juridico patrio, a Unica forma de encontrar-se temporariamente com
garantia de emprego contra despedida sem justa causa (arbitraria) se d4 com as
garantias de emprego presentes na legislacédo trabalhista a exemplo dos membros
eleitos das CIPAS (comissdo interna de prevencdo de acidentes), membros de
associacbes sindicais, e, em um exemplo mais atual, dos empregados
representantes eleitos para participar da comissdo de empregados atribuidos a
fiscalizacdo da gorjeta (art. 457, 810, CLT).

Outra garantia de emprego, que ndo mais esta prevista no ordenamento celetista
refere-se aqueles empregados que se estabilizaram no emprego ap6s dez anos de
exercicio na mesma empresa, a famigerada estabilidade decenal, que ndo mais
existe em nosso ordenamento. “Desta forma, ndo sendo o empregado estavel, o
empregador podera dispensa-lo sem justa causa, pagando-lhe, além do aviso

prévio, férias e gratificacdo natalina proporcionais.“ (LEITE, 2017, p.451)

Contudo, diferentemente da despedida desmotivada, quando se trata de dispensa
por justa causa 0 tema passa a ser mais delicado, porque diferentemente da
dispensa sem justa causa, nessa modalidade o empregado passa a ndo mais ter
qualquer direito, sendo colocado “a ver navios” quanto a todos os direitos que teria
no caso de uma despensa desmotivada. Por isso, a justa causa €é altamente
prejudicial ao empregado, ndo sé no aspecto moral, mas, sobretudo, no aspecto
patrimonial. De outro modo, também é muito mais conveniente ao empregador que
deseja “livrar-se” de um empregado aplicar-lhe uma justa causa diretamente do que
rescindir o contrato sem tal motivagdao. Sai muito mais caro para o empregador uma

despensa imotivada do que uma motivada por justa causa.
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A titulo de complementagdo, “a justa causa ocorre quando o empregador decide
pelo término do vinculo de emprego, por meio do exercicio de seu poder disciplinar,
tendo em vista falta disciplinar praticada pelo empregado” (GARCIA, 2017, p. 383).

Uma vez caracterizada a justa causa, o empregado terd direito apenas a saldo de
salarios e férias vencidas. O empregado dispensado por justa causa ndo tem direito
a indenizacédo (se estavel), aviso prévio e 13° Salario. (LEITE, 2017, p. 550). Além
disso, a dispensa por justa causa ndo respeita as estabilidades e garantias de
emprego, podendo o empregado eleito da CIPA, por exemplo, ser despedido por

justa causa.

Por toda essa oneracdo negativa que afeta diretamente o empregado, o legislador
tratou de tipificar e dar tratamento diferenciado ao instituto da justa causa trabalhista
quando comparada as demais sansdes disciplinares. Por isso, a justa causa é mais
restritiva para o empregador e segue critérios ora objetivos (tipificacdo legal) ora
subjetivos, especialmente no que tange a adequacdo das condutas a tipificacao

legal.

1.3.5 As Hipdteses de Justa Causa Previstas na CLT

E através do poder disciplinar que o empregador pode impor sansées ao obreiro. No
entanto, existem limites para sua aplicacdo, tendo o Poder Judiciario funcéo

balizadora no sopesamento das sansdes aplicaveis.

Sem maiores debates acerta da legitimidade do instituto, topico ja estudado, a
doutrina entende que existem critérios objetivos e subjetivos para a aplicacdo da
justa causa. Um dos requisitos objetivos para a sancdo é a tipicidade legal da
conduta do trabalhador as hip6teses taxativas que estao dispostas no art. 482, CLT

e outras disposicdes esparsas, como o art. 158 paragrafo unico da CLT.

No que diz respeito aos critérios subjetivos e objetivos da tipificagdo de que estamos
a tratar nesse momento, cabe trazer os ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado

(2017, p. 1353), que, pela precisao técnica merece transcricdo completa:
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No que diz respeito a tipicidade da conduta faltosa, aplica-se, como visto, ao
ramo justrabalhista brasileiro o critério penalista da prévia tipificagdo legal
da conduta censurada. Embora, é claro, saiba-se ser relativamente plastica
e imprecisa a tipificacdo celetista, ndo se pode enquadrar como infracao ato
ou omisséo que escape efetivamente a previséo contida na lei laboral.

A plasticidade dessa tipificacdo, entretanto, tem permito a funcional
adequacao de tipos tradicionais a condutas modernas (embora nem téo
modernas, como se sabe). [...].

Assim, a mesma doutrina que entende pela tipificacdo legal das condutas
discriminadas no art. 482, CLT também entende que o legislador ndo se aprofundou
na descricdo das condutas que séo tdo importantes para a tipicidade de sansao tao
grave como a justa causa trabalhista. E diferente das disposicées legais da esfera
penal, que definem taxativamente as condutas que devem ou nao serem punidas
com verbos nucleares de tipos mais variados. Na seara trabalhista, o apego ao
principio da taxatividade ndo € tdo grande quanto na esfera penal, pelo contréario, o
art. 482, CLT dispbe de determinadas “palavras” que devem ser interpretadas para

gue tenham aplicacao pratica.

Nesse passo, por serem hipdteses que admitem diversas e, podemos dizer
inclusive, inesgotaveis interpretacdes, as condutas admitem alto grau de
subjetividade. Desse modo, o papel do magistrado diante do caso concreto com sua
interpretacdo e a jurisprudéncia é que ira balizar a aplicacdo do instituto da justa
causa, dizendo o que é, e 0 que ndo € em um primeiro momento uma conduta que

permite a aplicacéo correta da penalidade.

O raciocinio nesse ponto do estudo torna-se absolutamente complexo. Afinal, a justa
causa em um primeiro momento € aplicada diretamente pelo empregador ao
empregado, sem intermédio de qualquer entidade ou do Poder Judiciario. Suas
hipoteses ndo sdo detalhadas na legislacdo a ponto de exalarem claridade em nivel
de ndo suscitar davidas se uma conduta €, ou ndo, uma hipbtese que justifique

penalidade tdo severa.

Pois bem. A justa causa ira ocorrer quando empregado pratica qualquer das faltas

taxativamente previstas no art. 482, CLT:
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Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

€) negociacdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servi¢o;

d) condenacéo criminal do empregado, passada em julgado, caso nao tenha
havido suspenséo da execucao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcoes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violacéo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagéo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢cbes, salvo em caso de
legitima defesa, prépria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa,
prépria ou de outrem;

[) prética constante de jogos de azar.

Paragrafo Unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a préatica, devidamente comprovada em inquérito administrativo,
de atos atentatérios & seguranca nacional. (Incluido pelo Decreto-lei n° 3, de
27.1.1966)

Da andlise do art. 482 depreende-se que as hipéteses admitem ampla interpretacéo
por parte do aplicador inicial da penalidade (empregador) e, em ultima analise, do
magistrado. A titulo de exemplo do questionamento, o que seria um ato de

improbidade? Ou uma incontinéncia de conduta?

Godinho, juntamente com a ampla doutrina e que coaduna com 0 que pensa O
expositor afirma que que as condutas, em seu critério objetivo, sdo muito plasticas.
Ora, trata-se de um critério objetivo que na verdade é subjetivo, pois de acordo com
a doutrina adotada e o posicionamento dos diversos autores trabalhistas, € possivel
uma interpretacéo diversa de cada inciso do art. 482, CLT.

Por isso 0 posicionamento da jurisprudéncia € imprescindivel para o estudo do tema.
O empregado tem o direito de saber o que ele pode ou ndo fazer em sua vida laboral
e particular sem ser surpreso com uma justa causa fundamentada em uma atitude
despretensiosa de sua parte. Trata-se, em Ultima analise, de questdo que envolve
diretamente o direito fundamental a segurancga juridica (art. 5°, XXXVI, CF) e a

dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF).
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A titulo de ilustracdo da problematizacdo que pode gerar o instituto, trago um julgado
do TST que tratou justamente de um tema contemporaneo: O uso das midias digitais
pelo empregado. No caso, 0 empregado estava a usar e-mail do empregador de
modo indevido e recebeu uma justa causa. Trata-se de uma situacdo que, em

primeiro momento, ndo esta tipificada na legislacéo celetista de modo direto:

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

1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia,  constitucionalmente  assegurados, concernem a
comunicag@o 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.

2. Solucéo diversa impde-se em se tratando do chamado e-mail corporativo,
instrumento de comunicagdo 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 consecucao do servico.

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

4. Se se cuida de e-mail corporativo, declaradamente destinado somente
para assuntos e matérias afetas ao servigo, 0 que estd em jogo, antes de
tudo, € o exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o
computador capaz de acessar a INTERNET e sobre o proprio provedor.
Insta ter presente também a responsabilidade do empregador, perante
terceiros, pelos atos de seus empregados em servigo (Cédigo Civil, art. 932,
inc. 1), bem como que estd em xeque o direito a imagem do empregador,
igualmente merecedor de tutela constitucional. Sobretudo, imperativo
considerar que o empregado, ao receber uma caixa de e-mail de seu
empregador para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de que nele
somente podem transitar mensagens profissionais, ndo tem razoavel
expectativa de privacidade quanto a esta, como se vem entendendo no
Direito Comparado (EUA e Reino Unido).

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

6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento.

(TST - RR: 613002320005100013 61300-23.2000.5.10.0013, Relator: Joédo
Oreste Dalazen, Data de Julgamento: 18/05/2005, 18 Turma,, Data de
Publicacéo: DJ 10/06/2005.)

Por isso, a pesquisa tem como fundamento primordial promover o estudo
jurisprudencial de como os tribunais estdo decidindo os casos relacionados a
despedida por justa causa nas redes sociais, hotadamente no uso do facebook,
instagram e outras midias sociais, especialmente fora do ambiente de trabalho, sem
deixar de fomentar o debate rico com relacdo aos direitos fundamentais do
empregador e do empregado, com aspectos pertinentes da doutrina e

jurisprudéncia.
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CAPITULO 2 - DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA RELACAO
EMPREGATICIA

2.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE COMO  DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais do individuo fazem parte da chamada 12 geracdo de
direitos fundamentais, classicamente conhecida como as presta¢cdes negativas ou
‘de nao fazer” por parte do Estado perante o individuo. Na concepcéo
constitucionalista classica, para que se tenha uma constituicdo valida em sentido
formal, além de normas que limitem o poder Estatal, € necessario que a mesma
carta contemple um rol de direitos fundamentais subjetivos que devem ser

respeitados e defendidos pela ordem constitucional.

Sobre isso,

Constituicdo em sentido material (ou substancial € o conjunto de normas,
escritas ou ndo escritas, cujo conteldo seja considerado propriamente
constitucional, isto €, essencial & estruturagdo do Estado, a regulagdo do
exercicio poder e ao reconhecimento de direitos fundamentais aos
individuos (ALEXANDRINO; PAULO, p. 56, 2017)

No que pese os direitos fundamentais de 12 Gera¢do no que se inclui a vida privada,
a honra e imagem serem direitos tidos como de prestacéo de néo fazer, quando tais
direitos sao violados por outrem que ndo o Estado propriamente, como um particular
violando direito de outro particular, este tem o dever-poder-fungédo de intervir e

sopesar direitos.

Uadi Lamego Bulos (2015, p. 526) define direito fundamentais como “o conjunto de
normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular,
gue garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente
de credo, raga, origem, cor, condicdo econdmica ou status social’. Segundo o
mesmo autor, “Sem os direitos fundamentais, o homem né&o vive, ndo convive, e, e

em alguns casos, nao sobrevive.” (BULOS, 2015, p. 526)
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André de Carvalho Ramos (2017, p. 63), por sua vez é feliz ao dizer que

Os “direitos individuais” consistem no conjunto de direitos cujo contetdo
impacta a esfera de interesse protegido de um individuo. Por isso, sédo
também considerados como sindnimos de “direitos de primeira geragéo”,
pois representam os direitos classicos de liberdade de agir do individuo em
face do Estado e dos demais membros da coletividade. Representam
direitos tanto a ac6es negativas do Estado (abstencdo de agir do Estado)
guanto a a¢Bes positivas (prestacées).

Na Constituicdo brasileira, sdo conhecidos também como sendo os direitos
do “rol do art. 5° no qual constam o direito a vida, liberdade, seguranca
individual, integridade fisica igualdade perante a lei, intimidade, entre
outros.[...].

Em nosso ordenamento, tais disposicfes protecionistas minimas da pessoa se
encontram arroladas no art. 5°, CF; e seguintes, no que se inclui o art. 7°, CF. Uma
conceituacdo adequada de garantias fundamentais da qual me filio refere-se a sua

capacidade de efetivar o primado da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF).

Participando dessa corrente doutrinaria, Mendes e Branco (2017, p. 131) destacam

que

Vieira de Andrade, detendo-se ao tema, pretende que, em Ultima analise, o
ponto caracteristico que serviria para definir um direito fundamental seria a
intengdo de explicitar o principio da dignidade da pessoa humana. Nisso
estaria a fundamentalidade material dos direitos humanos.

E complementa,

N&o obstante a inevitavel subjetividade envolvida nas tentativas de discernir
a nota de fundamentalidade em um direito, e embora haja direitos
formalmente incluidos na classe dos direitos fundamentais que nao
apresentam ligacéo direta e imediata com o principio da dignidade humana,
€ esse principio que inspira os tipicos direitos fundamentais, atendendo a
exigéncia do respeito a vida [...]. E o principio da dignidade humana que
demanda formulas de limitagdo de poder, prevenindo o arbitrio e a
injustica.” (MENDES; BRANCO, 2017, p. 131).

Diante do exposto ndo restam duvidas de que o individuo humano, na visdo
antropocentrista adotada pela carta constitucional vigente, possui valor e dignidade
em si mesmo, e que, a sociedade e as instituicbes tém como papel primordial fazer
por efetivar os direitos fundamentais consagrados na carta magna, notadamente no
art. 5°, CF, com vistas a em Uultima andlise garantir materialmente o primado da

dignidade da pessoa humana.
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Como nao poderia deixar de mencionar, o principio da protecdo ao trabalhador e da
prevaléncia da condicdo mais benéfica se encontra presente no caput do art. 7°, CF,
e, em seu primeiro inciso (art. 7°, I) a mesma carta ja promete uma prote¢cao contra a
despedida arbitraria, que infelizmente ndo chegou a ser materialmente aplicavel por

falta de norma regulamentadora.

2.2 DIREITOS DO TRABALHADOR A VIDA PRIVADA E A INTIMIDADE

A dignidade humana é fundamento da Constituicdo federal, prevista no art. 1°, Ill.
Sua principal atribuicdo para esse trabalho é a capacidade de dar efetividade aos
direitos fundamentais consagrados na carta magna, especialmente a disposi¢ao
prevista no art. 7°, I, que garante a estabilidade no emprego, e também a dignidade
do trabalhador nas condi¢cdes de subordinacdo e hipossuficiéncia que se encontra
na relagcéo laboral.

Os direitos fundamentais, como € sabido, ndo podem ser analisados
individualmente. Comp&e na verdade um conjunto normativo que somente pode ser

analisado interpretando-se o ordenamento juridico como um todo.

A intimidade e a vida privada encontram-se, respectivamente, no corpo do proéprio
art. 5°, CF. Contudo, antes de expor 0s incisos propriamente, cabe ressaltar que tais
direitos visam, nada mais nada menos, do que a disposicdo pormenorizada dos
direitos “macros” encontrados no caput do art. 5, CF que dispde que “Todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:”. Afinal,
a liberdade é um principio que inegavelmente por seu proprio valor axiologico

engloba os principios da intimidade e da vida privada.

Pois bem, partindo-se para uma analise da intimidade e vida privada, o art. 5°, X

dispbe que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
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pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente

de sua violagao”

2.3 LIMITES DO EMPREGADOR NA RELACAO EMPREGATICIA

No presente trabalho ja buscou-se demonstrar a necessidade de protecdo a
intimidade e vida privada do trabalhador, através da limitacdo do poder diretivo do

empregador na utilizacdo de meios de controle virtuais.

De acordo com Michel Carlos Rocha Santos e Michelly Cardoso Miranda (2017, p.
4), “para implementar mecanismos eficazes de protegédo ao trabalhador, necessario
aplicar a horizontalizagéo dos direitos fundamentais na relagdo de emprego, como

meio de respeito a dignidade humana em todos os seus campos e desdobramentos”

Afinal, o ser humano é dotado de direitos minimos intrinsecos a sua existéncia, o
que pode ser entendido como reflexo do contetdo do principio da dignidade

humana, bem delimitado nas palavras de Mendes e Branco:

Respeita-se a dignidade da pessoa quando o individuo é tratado como
sujeito com valor intrinseco, posto acima de todas as coisas criadas e em
patamar de igualdade de direitos com os seus semelhantes. Ha o
desrespeito ao principio, quando a pessoa é reduzida a singela condi¢éo de
objeto, apenas como meio para a satisfacdo de algum interesse imediato.
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 315- 316).

Claramente, a dignidade da pessoa humana é o postulado fundamental Constituicdo
Federal de 1988. Mais, mais do que isso, € ela quem promove 0 ensejo e aplicacao
ao principio da protecéo, base do Direito do Trabalho contemporaneo.

A intimidade e a vida privada também séo direitos fundamentais que possuem base
axiolégica na dignidade da pessoa humana. Partindo-se dessa premissa € possivel
encontrar limites principiologicos na relacdo empregaticia com fundamento

principalmente nos principios supracitados.
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Sabe-se que, a relacdo de emprego como conhecemos hoje é uma relacdo desigual,
gue necessita de um contrapeso que as instituicbes da Administracédo Direta buscam
desempenhar. E 0 exemplo da normatizaco protecionista que abarca esse tipo de
empregado, legislacdo esta que deve estar intimamente relacionada com os direitos
fundamentais. Sobre isso, “O empregado, evidentemente, como sujeito da relagéo
de emprego, é titular de direitos da personalidade, os quais devem ser respeitados
na esfera do contrato de trabalho, em especial pelo empregador. (BARROS, 2009,
p.25)".

Embora os direitos da personalidade tenham a sua origem doutrinaria e normativa
no Direito Civil eles sdo plenamente aplicaveis nas relacfes de trabalho, em especial
no ambito do vinculo de emprego. (GARCIA, 2017, p. 325)

O poder de direcéo é previsto no art. 2. ©, caput, da CLT, podendo ser conceituado
como aquele que autoriza o empregador a organizar, controlar e disciplinar a
prestacao de servicos pelo empregado, a qual ocorre, assim, de forma subordinada.
(GARCIA, 2017, p. 325)

Alguns autores entendem que tal poder decorre do instrumento do contrato de
trabalho, onde o trabalhador se sujeita a uma situacédo de subordinacao juridica ao

empregador e naturalmente se submete ao controle.

Contudo, esses mecanismos nao podem interferir nas suas relacbes pessoais e
intimas, ou seja, 0 empregador ndo possui a prerrogativa de interferir na vida privada
e intimidade do empregado, tampouco prejudicar o pleno gozo desses direitos.
(SANTOS; MIRANDA, 2017, p. 99)

Cabendo ressaltar que o poder de direcdo néo é ilimitado, mas deve ser exercido
conforme os parametros estabelecidos nas normas constitucionais e legais, bem
como em consonancia com os direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores.

Com o avanco das tecnologias da informacao, a vida do empregado foi sendo cada
vez mais facil de ser vigilada. Por isso, o tema encontra ébice frontal com direitos e

garantias consagrados constitucionalmente.
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Essa situacdo levanta um verdadeiro e quase insollvel desafio a privacidade j& que
através destas inovacdes tecnoldgicas é possivel executar quase de forma ilimitada,
o recolhimento e o tratamento de informacdes pessoais, associadas a uma enorme
rapidez de acesso através dos computadores, a que acresce a circulacédo

informacional em moldes quase inimaginaveis. (ESTRADA, 2016, p. 54)

Diante do exposto ndo restam duvidas de que as novas tecnologias proporcionaram
maior controle patronal diante do trabalhador. Os meios telematicos possuem, neste
viés, caréter bivalente: na mesma medida em que permitem maior controle por parte
do empregador, promovem também maiores limitacbes ao exercicio de direitos

fundamentais por parte do trabalhador.
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CAPITULO 3 - LIMITES DO PODER DISCIPLINAR DO EMPREGADOR
EM FACE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR A
INTIMIDADE E LIBERDADE DE EXPRESSAO NAS REDES SOCIAIS

3.1 IDENTIFICANDO A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS:
PODER DISCIPLINAR DO EMPREGADOR E LIBERDADE DE
EXPRESSAO DO TRABALHADOR

3.1.1 Técnica de Ponderacao de Principios Fundamentais

O estudo da ciéncia juridica contemporanea nédo pode ser feito sem a observancia
da macroestrutura hermenéutica entre regras e principios em nosso sistema juridico.
Tendo em vista que o antigo modelo romano de legislar, juntamente com o sistema
jurisprudencial inglés e combinado com a inevitavel lacuna juridica inerente as
sociedades em constante mutacdo, as normas constitucionais, juntamente com a
doutrina moderna - com o intuito de tornar o sistema legislativo ainda mais complexo

(e completo) - adotaram um sistema de regras e principios.

Grosso modo, as regras e 0s principios sdo diferenciados porque as regras séo
aplicadas na medida do tudo ou nada, enquanto 0s principios possuem uma

dimenséo de peso. Segundo Mendes e Branco (2017, p. 79):

Quando se trata de estremar regras e principios, porém € bastante
frequente o emprego do critério da generalidade ou da abstracdo. Os
principios seriam aquelas normas com teor mais aberto do que as
regras. Proximo a esse critério, por vezes se fala também que a distingao
se assentaria no grau de determinabilidade dos casos de aplicacdo da
norma. Os principios corresponderiam as normas de carecem de
mediacBes concretizadoras por parte do legislador, do juiz ou da
Administracdo. Ja as regras seriam as normas suscetiveis de
aplicacdo imediata. (grifo nosso)

Existe logicamente pertinéncia juridica pragmatica para tal diferenciacdo. Em suma
analise, as regras juridicas ndo sédo suficientes para a completude da sociedade.
Explico. Ndo seria possivel estar a todo o tempo normatizando todos os tipos de
condutas imaginaveis que podem ser praticadas por um ou mais individuos dentro

de todo o complexo inesgotavel das relacbes humanas. Além disso, a sociedade
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muda e transforma-se em velocidade assustadora, capacidade plastica essa que
acaba por promover uma mudanca social tdo veloz que ultrapassa; vai muito além

do que o processo legislativo (e a vontade politica) é capaz de normatizar.

Nesse passo, sabe-se que o magistrado ndo se exime de decidir uma pendenga
alegando obscuridade ou ndo normatizagdo, no caso, regras, no ordenamento
juridico. Esse entendimento, inclusive, encontra-se normatizado no art. 140 do
Cddigo de Processo Civil, que assim diz “art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob
a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico. Paragrafo unico: O
juiz s6 decidir4 por equidade nos casos previstos em lei.”.

Portanto, investido de jurisdicdo, deve o magistrado resolver os conflitos postos a
sua analise independentemente de haver regra legislada ou ndo. Nesse ponto,
quando nao existem regras juridicas a serem aplicadas sob o0 modelo de subsuncéo
(modelo de chave e fechadura), surgem-se os principios, que, por sua vez, atingem
outro patamar do direito positivo, extremamente mais complexo por sua propria
natureza, e que justamente pela alta abstracdo ja retratada por Mendes e Branco,
exige argumentacdo juridica e técnica muitissimo mais elevadas do que o outro

modelo de mera subsuncéao.

Assim sendo, devido a essa dimensdo marcada pelo subjetivismo e argumentacéo
juridica, o magistrado deve direcionar seu pensamento de maneira a persuadir seu
interlocutor de seu raciocinio e, sé assim, podera resolver os chamados pela

doutrina de Marshall de “hard cases”.

Tal discussdo mostra-se de suma importancia, vez que as penalidades a serem
aplicadas pelo empregador ao empregado no exercicio do poder disciplinar néo
encontram positivacdo na CLT de maneira clara e precisa, como ocorre no direito
penal. Essa situacdo coloca o julgador em situacdo delicadissima, vez que as
condutas que podem gerar uma justa causa ndo estdo devidamente tipificadas no
corpo do art. 482, CLT. Tal imprecisao legislativa, repito, do que poderia ser ou nao
um motivo de justa causa chega ao ponto de trazer verdadeira colisdo de principios
fundamentais que serdo a todo momento tragos ao judiciario a respeito da justa

causa e que deverao ser resolvidos a partir de principios. Levando-se em conta o
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exposto e a pertinéncia principiolégica, Luciano Martinez (2016, p. 264)
acertadamente entende que:

Perceba-se que, em rigor, o Judiciario ndo deve adequar uma penalidade
ao nivel que considerar justo, haja vista o respeito ao direito de o
empregador dosar a pena aplicavel em caso de transgressdo de seu
contratado. Entretanto, como todo direito é potencialmente suscetivel
de abuso, a Justica pode, obviamente, redimensionar a penalidade
quando identificar que o patrao atuou de modo desproporcional (grifo
Nnosso.)

Luciano Martinez, data vénia, tecendo o comentario supra ndo disse nada além do
Obvio. Afinal de contas, trata-se de um direito potestativo do empregador aplicar a
justa causa, esta, em um primeiro momento sem qualquer intermédio do judiciario.
Contudo, logicamente essa “libertinagem” por parte do empregador possui limites
que se esbarram frontalmente aos direitos fundamentais do proprio empregado,
como é o direto ao trabalho digno e até mesmo aos seus direitos da personalidade
qguando tal rescisao for injusta e provocada por mera discriminagdo ao empregado.

Motivos estes que destoam o instituto trabalhista da justa causa.

Nesse ponto, o judiciario possui papel fundamental de intermédio de tal relacéo
entre empregado e empregador, podendo, inclusive, nos casos onde a justa causa
nao for a medida mais adequada deferir a reintegracdo do empregado em seu
emprego, sem falar, claro, de possivel indenizacdo por danos morais, com
fundamento nos direitos da personalidade do empregado e no evidente dano que
este certamente sofreu ao ter uma punicao injusta, seja pela desproporcionalidade,

seja pela verdadeira discriminagcdo mascarada por uma justa causa.

Pois bem.

Mas como seria possivel sopesar em um caso concreto um principio sobre o outro?
Para esse tipo de conflito inerente a realidade fatica entre normas principioldgicas, a
doutrina alemd, capitaneada por Robert Alexy desenvolveu uma teoria capaz de
trazer tecnicismo a tais conflitos de normas principios quando as normas regras nao
dao conta de solucionar o conflito judicial. Tal autor, em curtas palavras, foi o

verdadeiro precursor dos embates juridicos-principiolégicos. Por isso, a andlise de
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sua teoria é imprescindivel para o debate. Inicialmente, mostra-se oportuno trazer os

ensinamentos do Alexy a luz dos ensinamentos dos Professores Mendes e Branco:

Alexy também fala nos principios convivendo no mundo normoldgico com as
regras. Para ele, principios e normas configuram as pontas extremas do
conjunto das normas, mas sdo diferentes — e a distincdo € tao
importante que Alexy a desingna como “a chave para a solugido de
problemas centrais da dogmaética dos direitos fundamentais”

Toda norma, diz ele, € um principio ou uma regra, e ambas categorias se
diferenciam qualitativamente — n&o havendo entre elas apenas uma
variagdo de grau. Os principios, na sua visdo — e que comega, aqui, a se
distanciar de Dworkin -, “sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”. Os
principios sdo, por isso mesmo, comandos de otimizacdo. O grau de
cumprimento do que o principio prevé é determinado pelo seu cotejo com
outros principios e regras opostas (possibilidade juridica) e pela
consideragdo da realidade fatica sobre a qual operara (possibilidade real).
(ALEXY, apud, MENDES; BRANCO, 2017, p. 81)

Segundo os estudos de Robert Alexy, as regras juridicas devem ser harmonizadas
com os principios juridicos, como ja foi apresentado. Contudo, a parte mais
interessante dos estudos de Robert Alexy refere-se a sua teoria sobre o conflito
entre principios. Para ele, a distincdo entre regras e principios salta aos olhos

guando ha colisédo entre regras e colisdo entre principios.

Quando ha uma colisédo entre regras, em resumo, uma deve ser totalmente aplicada
ao caso, enquanto que a outra ndo deve ser aplicada. Nesse ponto, para solucionar
um conflito travado apenas entre regras, utiliza-se clausulas de excecdo como 0s
critérios de especialidade, temporal, e hierarquico (ALEXY, 2015, p.93). Assim, um
conflito entre regras pode ser solucionado de maneira simples e objetiva quando

comparado aos conflitos envolvendo principios.

Os principios, diferentemente das regras, devem ser solucionados de maneira
diversa. Quando hé& colisdo entre dois principios, um principio ira ser “superior’ ao
outro naquele determinado caso concreto. Contudo, ainda que um principio tenha
gue ser suprimido em nome de outro preponderante em determinado caso concreto,
aguele principio que foi suprimido nao ira ser declarado invalido pelo ordenamento
juridico. Deste modo, o que realmente acontece € a prevaléncia de um principio em

face de outro em determinado caso concreto (ALEXY, 2015, p.93).
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Ainda sobre isso, como pela prépria natureza juridica dos principios ser plastica e
sujeita a diversas interpretagfes distintas, a argumentacao juridica tem forte papel
na aplicacao principiolégica nos casos concretos. Destarte, quando o assunto se
refere a principios, a interpretacdo e o tecnicismo juridico mostra-se diferenciado,

devendo ser mais criterioso:

Ja quando os principios se contrapdem em um caso concreto, ha que se
apurar o peso (nisso consistindo a ponderagdo) que apresentam nesse
mesmo caso, tendo presente que, se apreciados em abstrato, nenhum
desses principios em choque ostenta primazia definitiva sobre o outro. Nada
impede, assim, que, em caso diverso, com outras caracteristicas, o principio
antes preterido venha a prevalecer.

A ilustracdo dessa teoria pode facilitar a sua compreensdo. Figure-se o
exemplo de um conflito entre o direito fundamental da liberdade de
expressdo com o direito fundamental a privacidade que ocorrera se um
jornalista desejar expor dados pessoais de alguém numa reportagem. Os
dois direitos tém indole de principios, eles nao se diferenciam
hierarquicamente, nem constituem uma exce¢édo do outro. Muito menos se
h& de cogitar resolver o atrito segundo um critério cronoldgico. O conflito,
portanto, ndo se resolve com os critérios usuais de solucdo das antinomias.
Ao contrario, tera que ser apurado, conforme o caso, qual dos dois
direitos apresenta maior peso. [...] (MENDES; BRANCO, 2017, p. 81)

Ultimando o exposto, em sintese de todo o supra, os direitos fundamentais estédo
presentes em nossa carta magna como comandos de otimizacdo. Normas juridicas,
segundo a doutrina alema é um género que comporta regras e principios. Enquanto
as regras sao de facil aplicacdo préatica por conta de sua precisdo e modelo de
chave e fechadura, os principios sdo de indubitavel maior dificuldade do aplicador do
direito, vez que por ndo apresentarem subsuncdo imediata, exigem técnicas de

ponderacédo de principios, onde um ira prevalecer sobre o outro.

A justa causa celetista encaixa-se nos “hard cases” até agora mencionados. Afinal,
condutas descritas no art. 482, j) “ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas
fisicas praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de
legitima defesa, prépria ou de outrem”. O que seriam afinal ato lesivo da honra
contra 0 empregador que poderia dar ensejo a penalidade tdo grave contra o
empregado?

Tal discussdo mostra-se ainda mais interessante quando se sabe que o ato lesivo da

honra e boa fama do empregador pode ser praticado ainda fora do ambiente de
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trabalho. Nesse sentido preconiza Bezerra que Leite (2017, p. 553), “No que tange
ao ato praticado contra qualquer pessoa € preciso que o seja dentro do ambiente de
trabalho. Quanto ao ato lesivo a honra e boa fama do empregador ou superiores
hierarquicos, a justa causa pode ocorrer mesmo fora do ambiente de trabalho” e
repercutir em justa causa. Nesse ponto cabe verdadeira indagacéo sobre até onde o
empregador poderd adentrar na vida privada do empregado em redes sociais como

o facebook e até que ponto a medida “justa causa” podera ser a adotada.

3.1.2 Dos direitos a honra do empregador e Direitos Fundamentais a intimidade

e liberdade de expressédo do empregado

A sociedade, em constante processo de mutacdo, promove também a transformacéao
da ordem juridica e da aplicacdo pratica dos institutos juridicos. Os principios, como
ja foi trabalhado outrora, desenvolvem papel fundamental nessa balanca que exige
ténue equilibrio entre a aplicacdo da norma juridica e a garantia de direitos

fundamentais no caso concreto sob pena de injustica.

No que tange a justa causa, 0s meios tecnoldgicos tém tornado a vigilancia cada dia
mais presente na esfera laborativa. Atualmente, os empregados muitas vezes
trabalham somente em frente aos computadores ou s&o vigiados por cameras,

situacdo muito distinta daquelas vistas nas fabricas do Séc. XVIII.

N&o é dificil encontrar empregados que a todo o momento, no ambiente de trabalho,
sao vigiados em todos os seus atos laborais, seja por aplicativos instalados nos
préprios instrumentos de trabalho (computadores), seja pelo uso massivo de
cameras. Nesse sentido, o debate doutrinario sobre esses limites no ambiente

laboral vem se tornando cada vez mais acalorado.

Corrobora com esse entendimento Luciano Martinez (2016, p. 262),

A despeito disso e de todas as controvérsias que envolvem o uso de
algumas tecnologias de vigilancia e de monitoramento, ha empregados que
se dizem violados em sua intimidade ou vida privada. A solucdo nesses
casos é alcancada mediante a avaliacdo do direito fundamental, que,
concretamente, merece maior protegao”.
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Quanto ao empregador, que pode ser tanto uma pessoa juridica como uma pessoa
fisica, jA existe entendimento jurisprudencial consolidado no sentido de que, o0s
entes desprovidos de espirito e humanidade também possuem direitos a

personalidade. Nesse sentido Mendes e Branco expde: (2017, p. 157):

Nao ha, em principio, impedimento insuperavel a que pessoas juridicas
venham, também, a ser consideradas titulares de direitos fundamentais, ndo
obstante estes, originalmente, terem por preferéncia pessoa fisica. Acha-se
superada a doutrina de que os direitos fundamentais se dirigem apenas as
pessoas humanas. Os direitos fundamentais suscetiveis, por natureza, de
seres exercidos por pessoas juridicas podem té-las por titular. Assim, ndo
haveria por que recusar as pessoas juridicas as consequéncias do principio
da igualdade, nem o direito de resposta, o direito de propriedade, o sigilo de
correspondéncia, a inviolabilidade de domicilio, as garantias do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Os direitos
fundamentais a honra e a imagem, ensejando pretensdo a reparacdo
pecuniaria, também podem ser titularizados por pessoa juridica. O tema é
objeto de sumula do STJ, que assenta a inteligéncia de que também a
pessoa juridica pode ser vitima de ato hostil a sua honra objetiva. A simula
227/STJ consolida o entendimento de que “a pessoa juridica pode sofrer
dano moral”.

Posicionando-se da mesma forma, Cristiane Maria Freitas de Mello (2015, p. 34),
entende que a discussdo acerca dos direitos acima elencados para pessoas
juridicas é indiscutivel, uma vez que ndo ha um impedimento invencivel sobre o
tema na propria Constituicdo Federal. Por isso, tais direitos podem ser exercidos por

pessoas juridicas, como o proprio direito de resposta, etc.

Nesse ponto, ainda que o empregador tenha jurisprudencialmente, indubitaveis
direitos da personalidade, como a propria honra, também €& mister lembrar que o
empregador também detém verdadeiro poder de fiscalizacdo sobre seus
empregados e que tal poder decorrente do poder empregaticio deve possuir limites.

Afinal, Segundo Bezerra Leite (2017, p. 59), “Nas relagdes juridicas tuteladas pelo
direito do trabalho, o trabalhador é o natural titular dos direitos de personalidade.
Afinal, os destinatarios dos direitos fundamentais sociais séo os trabalhadores e nédo
o empregador (CF, art. 7°).”

O empregado, como pessoa humana que &, deve ter direito a um verdadeiro
descanso e livramento do ambiente laboral, inclusive em respeito a sua saude fisica

e mental. Contudo, diante dos recursos tecnoldgicos, esses afastamentos da
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vigilancia do empregador tém se tornado cada vez mais dificeis. Santos e Miranda
(2017, p. 96), em ensaio sobre os efeitos da era digital no ambiente trabalhista ja
previam situacfes como essa descrita, ao dizer que “os avangos tecnoldgicos levam
a uma maior possibilidade de interferéncia nos relacionamentos pessoais do
empregado, situacfes as vezes ndo ligadas ao ambiente de trabalho ou as tarefas

que deva cumprir em razao do vinculo de subordinagao do contrato de trabalho”.

Isso acaba por dificultar, cada vez mais a integracdo do empregado com o ambiente

externo ao ambiente laboral, até porque segundo 0os mesmos autores:

Em decorréncia do contrato de trabalho o trabalhador se coloca em situagao
de subordinacéo juridica perante seu empregador, passando, naturalmente,
a tolerar mecanismos de controle, gestéo e fiscalizagdo do empregador.
Contudo, esses mecanismos nao podem interferir nas suas relagbes
pessoais e intimas, ou seja, 0 empregador ndo possui a prerrogativa de
interferir na vida privada e intimidade do empregado, tdo pouco prejudicar o
pleno gozo desses direitos. (SANTOS; MIRANDA, 2017, p. 96)

O que temos nesse caso é um verdadeiro conflito entre os direitos a personalidade
do empregador, notadamente a sua honra e, de outro lado, temos o empregado, que
almeja direito a vida privada, sem interrup¢des e vigilancias do empregador a todo

tempo.

Levando-se em consideracdo as questbes apresentadas, diversos dissidios
passaram a surgir em ambito nacional, especialmente no que tange as regras de

aplicacao da justa causa.

Diante de tantos conflitos envolvendo as novas tematicas surgidas em decorréncia
da era digital, o Tribunal Superior do Trabalho vem proferindo, paulatinamente,
decisbes que comecam a balizar os limites de onde o empregador pode dirigir o seu
poder disciplinar para buscar condutas que entende como hipoteses ensejadores

uma de justa causa.

Recentemente (31/05/2017), a Ministra Maria Helena Mallmann julgou uma causa
onde um empregado, fazendo postagens de baixo caldo em seu perfil privado no
facebook ensejaram uma justa causa pela conduta de mau procedimento, prevista

no art. 482, b, clt., cuja ementa foi a seguinte:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA
VIGENCIA DA LEI N . °13.015/2014.

JUSTA CAUSA.MAU PROCEDIMENTO. FACEBOOK. POSTAGEM
OFENSIVA A EMPRESA E AO SUPERIOR HIERARQUICO. O Tribunal
Regional, acostado no acervo probatério delineado nos autos de forma
robusta e contundente, reputou vdlida a dispensa por justa causa do
reclamante por mau procedimento, decorrente de postagem ofensivas no
facebook a empresa e ao superior hierarquico. Esta configurada a falta
grave ensejadora da justa causa por mau procedimento prevista no art. 482,
"b", da CLT, tendo em vista que o contetddo probatério delineado nos autos
nao deixa duvida quanto a conduta praticada pelo reclamante. Agravo de
instrumento a que se nega provimento.

(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento. Recurso
de Revista Interposto na Vigéncia da Lei N° 13.015/2014. Justa Causa. Mau
Procedimento. Facebook. Postagem Ofensiva A Empresa e Ao Supervisor
Hierarquico n° 423-90.2015.5.12.0028. Relator: MARIA HELENA
MALLMAN. Brasilia, DF, 31 de maio de 2017. Brasilia, 01 jun. 2017.)

Por bem do presente trabalho, mostra-se de suma importancia a transcricao
completa do voto, que compreende o entendimento da magistrada para posterior

analise do posicionamento atual do mais alto tribunal trabalhista do pais:

1 — JUSTA CAUSA. MAU PROCEDIMENTO. FACEBOOK. POSTAGEM
OFENSIVA A EMPRESA E AO SUPERIOR HIERARQUICO.

O Tribunal Regional da 122 Regido, no que concerne ao tema destaque,
consignou: “JUSTA CAUSA. ATO DE MAU PROCEDIMENTO (...) Sem
razao o recorrente. A dispensa por justa causa demanda prova de falta
muito grave cometida pelo empregado, a ponto de ensejar a aplicacdo da
pena maxima que pode ser imposta ao trabalhador. Ha, nos autos, prova
suficiente da ma conduta praticada pelo autor, consistente em
postagens de comentarios desrespeitosos e ofensivos para com a
empresa e o superior hierarquico.

Os documentos juntados ao ID ba0345b comprovam o ato desabonador de
conduta praticado, quando o autor escreve, em seu perfil na rede social
"Facebook”, o seguinte: "Bomm Diaa faces!!lll #15diasdeatestado
#chupaavilmarkk #aceitaqdoimenos #chupaaaa"

Na sequéncia, outros varios comentarios desrespeitosos foram feitos na
mesma publicacao, pelo autor e por terceiros, 0s quais deixo de transcrever
nesta decisdo ante o carater de extrema baixaria que apresentam. Sério
Pinto Martins, em sua obra Comentarios a CLT, esclarece que o mau
procedimento consiste em uma ‘"atitude irregular do empregado,
incompativel com as regras a serem observadas pelo homem comum
perante a sociedade". (Editora Atlas S.A. 92 edicao. Sdo Paulo, 2005. Pag.
522).

Nesse sentido, entendo plenamente configurada a ocorréncia de justa
causa por mau procedimento, consoante disposto no art. 482, "b" da CLT.
Nao prospera a argumentacao de que foram comentarios postados em rede
privada. Ora, como todos bem sabem, os perfis de redes sociais da
internet, ainda que possuam certas restricdes, podem muito bem ser
acessados e visualizados por grande numero de pessoas,
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especialmente amigos e colegas préximos, dentre eles colegas de
trabalho, situacdo em que as ofensas perpetradas repercutiram sim, e
de forma negativa, no ambiente de trabalho.

De igual forma, ndo se sustenta a afirmacéo de que o reclamante nao teve
intencdo de ofender ou desrespeitar a empresa ou qualquer colega de
trabalho. Isso cai por terra pela simples leitura das postagens feitas. Se néao
houvesse nenhuma intencao de ofender, por certo o autor nao teria feito o
que fez, ou teria 0 minimo de cuidado nas palavras utilizadas.

Por fim, quanto a argumentacdo de ndo observancia da gradagdo das
penalidades, entendo que o fato narrado demonstra a completa insatisfagéo
do trabalhador com o vinculo laboral e que este buscou claramente ofender
0 PROCESSO N° TST-AIRR-423-90.2015.5.12.0028 Firmado por assinatura
digital em 01/06/2017 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho,
conforme MP 2.200-2/2001, que instituiu a Infra-Estrutura de Chaves
Publicas Brasileira. superior hierarquico e subverter a ordem no ambiente
de trabalho, inclusive pelos comentarios de outras pessoas na postagem
realizada, situacdo esta capaz de gerar a quebra da fiddcia que deve
nortear a relacdo de emprego, o que autoriza a aplicagdo da demisséo por
justa causa, independentemente de prévias adverténcias ou suspensdes.
Por todo o exposto, hego provimento.

O reclamante insurge-se contra o acérdao regional. Aponta violagéo ao art.
59 1V, X e IX, da CF/1988; art. 482 “b” e “j” da CLT. Transcreve arestos ao
confronto de teses. Analiso. O Tribunal Regional, acostado no acervo
probatério delineado nos autos de forma robusta e contundente, reputou
valida a dispensa por justa causa do reclamante por mau procedimento,
decorrente de postagens ofensivas no facebook a empresa e ao superior
hierarquico. No caso vertente, entendo estar configurada a falta grave
ensejadora da justa causa por mau procedimento prevista no art. 482, “b”,
da CLT, tendo em vista que o contetdo probatério delineado nos autos nao
deixa ddvida quanto a conduta praticada pelo reclamante. Incélumes os
arts. 5%, IV, X e IX, da CF/1988 e 482, “b” e “”, da CLT. Pelo exposto,
correta a negativa de seguimento a Revista, nego provimento ao agravo de
instrumento. ISTO POSTO ACORDAM os Ministros da Segunda Turma do
Tribunal Superior do Trabalho, por unanimidade, negar provimento ao
agravo de instrumento. Brasilia, 31 de maio de 2017.

Mostra-se de grande importancia a tematica suscitada pelo recorrente. Alegou ele
que o perfil de sua conta na rede social “facebook” era privada, e que conforme os
artigos 5°, IV, X e IX, ndo deveria o0 empregador ter o direito de violar sua intimidade

nas redes sociais.

No que pese os argumentos do empregado, no entendimento desse autor a
aplicacdo da penalidade pela empregadora e o entendimento do TST mostra-se
correto, vez que notadamente as postagens atingem ndo s6 as pessoas que com 0
trabalhador possuem permissdo para ver as mensagens, mas também todos
agueles que de qualquer modo tiverem conhecimento dos insultos perpetrados pelo

obreiro. As ofensas, a partir do momento em que chegam ao conhecimento do
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empregador e de seu superior hierdrquico ja passam a afetar a esfera intima desses
individuos que, como exposto, possuem direitos da personalidade.

Outro entendimento importante trata da figura do empregador diante da sociedade.
O empregado, na visdo de grande parte da doutrina, mesmo fora do ambiente de
trabalho representa em partes o empregador. Nesse ponto de vista, posiciono-me de
forma diferente, data venia, do respeitoso TST. Afinal, o empregado tem o direito de
fazer o que melhor atender a seus interesses quando esta fora do ambiente de
trabalho. Poderia, de modo distinto, o TST ter aplicado sansao por lesdo a honra do

empregador, e ndo por mau procedimento.

Em outro julgado, no mesmo sentido manifestou-se o TST no sentido de que o
alcance das midias sociais é altissimo, e que o empregado, ainda que nao cite nome
dos empregadores e da empresa, ao manifestar-se de maneira a denegrir a imagem
da empresa ou empresario empregador enseja a aplicacdo da justa causa pela

guebra da fiducia entre o empregador e o empregado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA NAO REGIDO
PELA LEl 13.015/2014. REVERSAO DA JUSTA CAUSA (SUMULA
126/TST). DISPENSA IMOTIVADA. PROJEQAO DO AVISO PREVIO.
INTEGRACAO DO VALE-ALIMENTACAO. DANO MORAL. ANALISE
CONJUNTA E SUCESSIVA. PREJUDICIALIDADE. O Tribunal Regional do
Trabalho, com base nas circunstancias fatico-probatérias, concluiu que nao
houve ilegalidade na aplicacdo da pena de dispensa por justa causa.
Destacou a Corte Regional que “... a reclamante, utilizando-se da rede
social denominada FACEBOOK, cometeu atos contrarios a ética que se
espera de todo empregado.” e que “... a autora postou em seu perfil no
FACEBOOK mensagens ofensivas, utilizando palavras de baixo calédo,
denegrindo a imagem da reclamada, e ndo se limitando ai, mas ofendendo
até mesmo os clientes da drogaria.”. Destacou, ainda, que, em sendo grave
0 ato praticado pela Reclamante, a aplicacéo direta da pena de dispensa foi
conduta razoavel e escorreita. Assim, para se acolher a principal pretenséo
recursal da Agravante — no sentido de que a justa causa foi aplicada de
forma indevida, sem a comprovacdo dos fatos ensejadores e sem
observancia a gradatividade na aplicacdo das penas-, necessario seria 0
reexame do conjunto fatico-probatério, o que é vedado nesta instancia
recursal, conforme a diretriz consubstanciada na Simula 126/TST. As
demais pretens@es recursais (integracéo do vale-alimentagéo ao periodo de
aviso prévio indenizado e condenac¢do em razdo do suposto dano moral)
ficam com a andlise comprometida Este documento pode ser acessado no
endereco eletrdnico http://www.tst.jus.br/validador sob cédigo
1001546533B5604C5B. Poder Judiciario Justica do Trabalho Tribunal
Superior do Trabalho fls.2 PROCESSO N° TST-AIRR-1649-
53.2012.5.03.0007 Firmado por assinatura digital em 07/12/2016 pelo
sistema AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP 2.200-2/2001, que
instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira. em razdo da
prejudicialidade. Agravo de instrumento ndo provido.
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(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista ndo Regido Pela Lei 13.105/2014. Reversdo da Justa
Causa (sumula 126, TST). Dispensa Imotivada. Projecdo do Aviso Prévio.
Integracdo do Vale-alimentacdo. Dano Moral. Analise Conjunta e Sucessiva.
Prejudicialidade n°® 1649-53.2012.5.03.0007. Brasilia, 7 dez. 2016.)

Nesse diapasao apresentadas as jurisprudéncias patrias € possivel entao vislumbrar
um posicionamento que, paulatinamente vem aparecendo nos acordaos do tribunal
de maior instancia trabalhista no pais. Em um primeiro momento, o sopesamento
dos valores de liberdade de expresséo e dignidade da pessoa humana vém sendo
construido pela jurisprudéncia nacional, com as devidas cautelas de equilibrio e

relevancia que devem possuir tais julgados.

3.2 PODER DISCIPLINAR A LUZ DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

Para que seja possivel ao juiz proferir qualquer decisdo em um Estado Democratico
de Direito, é mister que ele esteja amparado na razdo, na técnica e no poder
atribuido ao magistrado. Nao obstante os debates que se mostram presentes na
doutrina e os ja apresentados julgados do colendo TST, ndo € possivel fazer uma
analise profunda da teoria dos principios sem um apanhado de conhecimentos que

possam tornar o estudo dos principios um pouco mais objetivo.

Com este trabalho, as postagens do empregado nas redes sociais sao objeto de
estudo precipuo. A colisdo existente entre os direitos fundamentais a honra do
empregador, o seu direito de imagem e a liberdade de expressao do empregado,
bem como o seu direito de resisténcia, sdo problemas que devem ser solucionados
na base de principios, especialmente porque néo existe tipificacdo legal atinente e
conglobante no art. 482, CLT que supde uma taxatividade que na realidade é

plastica.

Sabe-se com certeza que o0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade néao
se encontram expressos no texto constitucional, eles sdo, na verdade, principios

gerais do direito que podem e séo aplicados no cotidiano da vida forense.
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Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2017, p. 298), “Embora sejam
implicitos, o Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados, tem apontado como
sede material expressa desses principios o postulado do devido processo legal
(CF, art. 5°, LIVY)”

Seja como for, os principios da razoabilidade e proporcionalidade implicam em um
posicionamento por parte dos julgadores que devem levar em conta valores sociais,
juridicos e de proporcionalidade em sentido estrito na aplicacdo das leis as condutas

discriminadas.

Assim, para que o0s julgadores tomem suas decisbes de forma racional,
especialmente nos chamados “hard cases” tratados em topico anterior mostra-se
imprescindivel o conhecimento e aplicacdo dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade nos mais diversos casos que ja apareceram e podem vir a aparecer na

seara trabalhista.

Como forma de criar critérios objetivos para resolver pendengas de colisdo entre
principios juridicos, que, ao se relacionarem podem se tornar incompativeis entre si,
Robert Alexy, criou uma lei de colisdo destinada a resolver esses conflitos de
normas principiolégicas através da ponderacéo de tais principios. (ALEXY, 2015, p.
94)

A lei de colisdo de Alexy parte de uma premissa de que todos os principios
constitucionais se encontram em mesmo grau hierarquico. Desse modo, no caso
concreto os principios terdo diferentes graus de peso, portanto, deverdo ser
sopesados. Assim, na analise de precedéncia devem ser verificadas as
consequéncias faticas e juridicas que a aplicacdo de cada Principio acarretara no
caso a ser examinado, o que levou Alexy a desenvolver o Critério de
Proporcionalidade que possui trés fases distintas (ALEXY apud BRANCO, 2006, p.
89).

Desse modo, a regra de proporcionalidade segundo Alexy envolve trés fases
distintas que foram didaticamente descritas por Ana Paula Tauceda Branco a ponto

de merecer, por bem, transcrigdo completa:
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1) adequacédo: ao analisar as possibilidades faticas que envolvem dada
colisdo, ndo deve haver desvio da real finalidade de cada um dos principios
em exame;

2) necessidade: em seguida, propde que se indague se o meio escolhido
era o Unico possivel e existente para que fosse solucionado o problema,
bem como se o meio empregado foi 0 mais benéfico e menos restritivo ao
individuo;

3) proporcionalidade: por fim, em permanecendo a colisdo, ela ha de ser
resolvida através de duas “leis de ponderagao”, sendo que:

3.1) a 12 lei de ponderacdo é atinente a relacao “custo-beneficio” entre a
escolha por um Principio em detrimento do outro e as consequéncias
juridicas que tal resolugdo ir4 acarretar, diagnosticando-se qual é mais
razoavelmente importante para o caso concreto;

3.2) a 22 lei de ponderacdo é baseada na andlise da dimensdo de
intervencao num Direito Fundamental que, quanto maior for, maior também
devem ser os fundamentos que justificam a adocdo de dada medida para
a resolucdo da Colisédo. (ALEXY apud BRANCO, 2006)

Nesse entendimento, defende-se a solug¢do do caso concreto, com fim de tutela do
direito fundamental prevalente, sem supressdo total dos demais direitos
fundamentais envolvidos. Ao exercer a ponderacdo principioldégica por Alexy, a
colisdo sera solucionada levando-se em conta o peso de cada principio no caso
concreto, quando um direito ira prevalecer em detrimento de outro, ou esse mesmo
direito sofrera mais ou menos constri¢cdo, tendo em vista a situacao apresentada no
caso concreto submetido a andlise. (ALEXY apud MELLO, 2015, p. 99)

Atentando-se a tudo o que foi dito por Robert Alexy e a doutrina, o novo Codigo de
Processo Civil trouxe expressamente no capitulo referente aos seus principios
basicos o que ja havia sendo aplicado como medida excepcional a longa data. O art.

8°, CPC, assim dispoe:

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Promovendo ainda mais énfase na aplicacdo consolidada da doutrina alema acima
exposta, no que tange a sentencga, novamente o CPC inovou ao trazer em seu art.
489, 82° que:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

§ 22 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razfes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.
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E ainda, para sanar qualquer duvida sobre a aplicagcdo de tal critério de
proporcionalidade na seara trabalhista, oportuno trazer ainda a transcrigdo do texto
da Instrucdo Normativa n° 39, que dispde sobre as normas do Codigo de Processo

Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao processo do trabalho:

Art. 3° Sem prejuizo de outros, aplicam-se ao Processo do Trabalho, em
face de omissdo e compatibilidade, os preceitos do Codigo de Processo
Civil que regulam os seguintes temas: IX - art. 489 (fundamentacédo da
sentencga);”

Ante 0 exposto, deve o julgador ser criterioso na aplicagdo em maior grau no caso
concreto de um principio em detrimento do outro. O julgador deve se atentar para 0s
eventuais efeitos de sua decisdo, para que nenhum principio fundamental seja
absolutamente abolido, bem como seu raciocinio deve estar congruente a ponto de
justificar a medida a ser adotada em termos de restricdo de um principio em favor de

outro.

3.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS A INTIMIDADE E A LIBERADE DE
EXPRESSAO NAS REDES SOCIAIS POR PARTE DO TRABALHADOR
VERSUS PODER DISCIPLINAR DO EMPREGADOR

A liberdade de expresséo no uso das redes sociais, assim como todo direito previsto
no ordenamento constitucional esta balizado com principios e critérios que devem

ser observados para a adequada aplicacdo da justica.

Como foi observado no amplo debate exposto no trabalho que envolve desde
principios até posicionamentos jurisprudenciais com estudos de casos concretos, 0
empregado possui liberdade para exercer seu direito de manifestacdo e
posicionamento nas redes sociais, mas desde que amparado por um motivo justo, e
que esse motivo justo ndo venha a causar prejuizos desproporcionais ao

empregador e a relacéo de fiducia que existe entre empregador e empregado.

Sabe-se também que a liberdade de expressdo do empregado, adaptado a

pluralidade de formas de desenvolvimento dos direitos e sua manifestacdo acaba
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por ampliar a dimensao subjetiva de liberdade, o que permite maior possibilidade de
exteriorizagdo pelo individuo de sua opinido, razdo pela qual a liberdade de

expressao torna-se instrumento das demais liberdades (MELLO, 2015, p. 65).

A liberdade de expressdo € um direito fundamental consagrado na carta magna de
constitui clausula pétrea, conforme art. 60, 84°, CF, e que por isso ndo pode ser

banida do ordenamento, mas sim executada em conformidade com a lei.

Do estudo jurisprudencial apresentado, o tema, ainda que de grande relevancia para
a vida laboral no brasil ainda ndo encontra pacificado nos tribunais brasileiros, e nem
ainda se sabe ao certo qual o destino que podem tomar as proximas decisdes dos
tribunais trabalhistas. Sabe-se, entretanto, que hoje a situacdo ainda se mostra

confusa, com os préprios tribunais ndo chegando a um consenso.

De nossa parte, uma conduta praticada nas redes sociais que pode ensejar uma
justa causa, com base nos principios de direito de resisténcia e liberdade de
expressdo do empregado em uma relacdo empregaticia seria aquela que permite o
exercicio constitucional de direitos por parte do empregado sem que atinja o
empregador de forma indubitavelmente desproporcional.

Assim, a manifestacdo de pensamento e resisténcia do empregado contra
determinadas condi¢des de trabalho ou mesmo humilhag¢des nas redes sociais deve
estar amparada por um justo motivo por parte do empregado e, combinado a isso, a
proporcionalidade da mensagem postada nas redes sociais, bem como a dimensao
do prejuizo sofrido pelo empregador com aguela conduta — 0 que muitas vezes se
torna subjetivo, como se observa de algumas decisbes dos tribunais, ja

apresentadas em laudas pretéritas.

Como exposto acima, ndo € possivel criar critérios objetivos do que seja um justo
motivo por parte do empregado e nem mesmo O que seria a auséncia de
proporcionalidade por parte do empregador, mas € sim possivel criar parametros
minimos, que ficam muito mais ilustrativos por meio de exemplos: Uma postagem
feita pelo empregado, educadamente, reclamando que seu empregador ndo fez o

pagamento do salario mensal até o quinto dia util do més subsequente ao vencido
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quando ndo ha estipulacdo contratual (art. 459, 81°, CLT), reclamando ainda esse
empregado que possui contas a pagar e que o empregador nao cumpriu com seu
pactuado. De nossa parte, essa seria uma postagem justa, dentro do direito de
resisténcia do empregado e que ndo da direito ao empregador de aplicar uma

adverténcia verbal que seja.

Contrariamente ao exemplo acima exposto, ja apresentando outro exemplo, seria
legitima uma justa causa aplicada quando o empregado, deliberadamente consegue
um atestado médico falso, onde consta que este estd acometido por grave doenca —
0 que, frise-se € uma hipotese de interrupgdo contratual onde havera pagamento de
valores salariais, conforme o que dispde o art. 473, CLT — e posta diversas fotos em
local distante e paradisiaco com legendas de baixissimo caldo, com conteudo de

clara agresséo gratuita a seu empregador.

Sobre tais hipoteses, ja se manifestou o TRT-CE no mesmo sentido, em noticia
publicada em 24.07.2014, no Processo n. 0000073-86.2013.5.07.0004. E de se
ressaltar que no caso, que foi julgado favoravelmente ao empregado, o advogado da
empresa teimou em peticionar no seguinte sentido: “na postagem, ele pds uma foto
da empresa, dizendo que os donos eram ladrbes, que ndo tinha ninguém que
prestava. Isso é callnia, esta previsto no codigo penal”’. (MELLO, 2015, p. 84) Ou
seja, 0 ndo pagamento de salarios, no entendimento recente desse tribunal, é algo
que, devido a ser a uUnica fonte de sustento do empregado é capaz de gerar
angustias muito severas, que legitimam comportamento como esse por parte do

empregado.

Reclamar no Facebook do patrao que atrasa o pagamento de salarios néo é
motivo para justa causa. Foi o que decidiram os desembargadores da 22
Turma do Tribunal Regional do Trabalho do Ceard ao julgar pedido de
anulacédo da demisséo feito por empregado da VIT Servigos Auxiliares de
Transportes Aéreos. Com a decisdo, a empresa terd que reverter a
dispensa para imotivada e pagar ao funcionario verbas trabalhistas como
aviso-prévio e FGTS, com multa de 40%.

A companhia defendia que as mensagens publicadas pelo auxiliar de
servicos operacionais no Facebook teriam ferido a honra e a boa imagem
da empresa. Além disso, afirmava que o empregado mentiu sobre o0 atraso
dos salarios e usou palavras de “baixissimo caldo” para ofender o
empregador.
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“A meu juizo, ndo constitui ato atentatério a honra e a boa fama do patréo
denunciar em rede social do facebook estado de insolvéncia salarial da
empresa, declarou o relator do processo, desembargador Claudio Pires. Ele
afirmou que a falsa de pontualidade no pagamento dos salarios retirou a
credibilidade da empresa, permitindo o “desabafo” do empregado pelas
redes sociais. O uso de palavras “chulas”, de acordo com o magistrado, foi
apenas um protesto pelo atraso no pagamento da remuneracao (MELLO,
2015, p. 84)

Desse modo, para o relator desse processo, as palavras utilizadas pelo empregado,
ainda que de baixo caldo ndo ensejavam uma rescisdo tdo prejudicial ao
empregado, justamente porque existia um justo motivo, que para o entendimento do

tribunal no caso foi 0 atraso no pagamento dos salarios.

Como pode ser notado, nesse entendimento, foi verificado que o principio do direito
de critica do empregado prevaleceu diante da honra e imagem do empregador,
justamente por ser uma circunstancia que de acordo com os julgadores, a
manifestacdo exposta na rede social ndo seria uma medida desproporcional ao dano

sofrido diante do caso apresentado.

Uma decisdo nesse sentido é dotada de altissimo nivel de aprofundamento tedrico
juridico, que deve ponderar principios e agir ainda de acordo com a

proporcionalidade adequada no caso concreto.

De modo semelhante, defendendo o direito de manifestagdo do empregado nas
redes socias, bem como a necessidade de haver comprovado prejuizo empregador
na postagem de seu empregado, o TRT-DF, 102, em 2007, regido proferiu no
processo n°® 742200701610000 o seguinte julgado, que pela didatica e técnica

juridica merece transcricdo completa:

JUSTA CAUSA. MAU PROCEDIMENTO. EMPREGADO QUE EMITE
OPINIAO SOBRE A EMPRESA VIA INTERNET. CONDUTA DO
EMPREGADO FORA DO LOCAL DE TRABALHO ASSEGURADA PELA
LIBERDADE DE OPINIAO E EXPRESSAOQ. PREJUIZO AO EMPREGADOR
NAO DEMONSTRADO. Tratando-se a justa causa da penalidade mais
severa imputavel a um empregado, manchando sua reputacao e dificultando
sua recolocacdo no mercado de trabalho, é mister a prova inconteste da
pratica do fato ensejador. Hip6tese em que o empregado transmitiu sua
opinido sobre a empresa via internet, fora do local de trabalho, conduta
assegurada pela liberdade de opinido e de expresséo, ndo tendo a empresa
demonstrado o prejuizo direto decorrente de tal conduta nem a
incompatibilidade com o prosseguimento da relagcdo contratual.
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(TRT-10 - ROPS: 742200701610000 DF 00742-2007-016-10-00-0 , Relator:
Desembargador André R. P. V. Damasceno, Data de Julgamento:
24/10/2007, 12 Turma, Data de Publicacdo: 31/10/2007)

Esse julgado acima transcrito demonstra o comprometimento dos julgadores do
TRT-DF na aplicagcao de instituto tdo delicado como a justa causa, que compromete
a imagem do empregado perante a sociedade. Os julgadores, com razdo, adotaram
critérios de razoabilidade e proporcionalidade nas sancbes a serem aplicadas ao
empregado na medida em que criaram critérios de sopesamento de conduta e
resultado.

Concordamos com o conteudo do acérddo supra pois adotou critérios que
permitiram a liberdade de expressdo e opinido, que € um direito fundamental do
trabalhador, juntamente com a capacidade de “consertar” a quebra da relagao

fiduciaria existente entre empregado e empregador.

Ressalta-se que ao defender a liberdade de expressao e opinido, os julgadores
acabaram por defender o direito de critica do empregado, que pode ser
materializado, inclusive, com criticas contra a propria empresa, assim como foi visto

em topico anterior.

A preservacao do direito de critica do empregado, desde que exercido nos limites
legais, é vetor importantissimo para a preservacao e progresso do ambiente laboral
saudavel. Afinal, essa contraposicao da critica revela-se especifica e geral do direito
de opinido. Com a tutela do direito de critica pelo empregado, o ordenamento
juridico trabalhista garante um especifico aspecto da liberdade de expressao do
pensamento, essencial para uma dialética democratica. (MELLO, 2015, p. 103).

N&o obstante, o direito de critica do empregado nas redes sociais deve se
desenvolver para que seja garantida até mesmo uma funcdo de denuncia do
trabalhador a condi¢cdes de trabalho ilegais ou inconstitucional. Afinal, ao denunciar
uma conduta empresarial que realmente se encontra fora dos padrdes legais, 0
empregado que muitas vezes ndo possui meios ou conhecimento pode manifestar-
se por esses meios como verdadeiro pedido de socorro. Ademais, quando a

empresa promove condutas ilicitas, € de interesse publico o conhecimento de tais
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praticas, até mesmo para direcionar as auditorias de trabalho nos focos de

desrespeito aos ditames da legalidade.

Nesse sentido Cristiane Maria Freitas de Mello (2015, p. 105), adverte que “A
questao é controversa, pois ainda se faz necessario discernir quais os limites que
poderiam ser impostos ao empregado no tocante ao exercicio de um direito

constitucionalmente tutelado”.

Concluindo este topico, na andlise de conflito de normas fundamentais, os
julgadores ao tomarem suas decisdes sobre a aplicacdo do instituto da justa causa
devem sopesar os direitos fundamentais em conflito, a ponto de preservar o ndcleo

essencial dos mesmos juntamente com juizo de proporcionalidade ao caso concreto.
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CONCLUSAO

O instituto da justa causa trabalhista é de extrema complexidade, especialmente
porque o art. 482 da CLT nao discriminou de maneira exaustiva as condutas que

podem ensejar legalmente uma justa causa.

Essa inseguranca juridica acabou por promover um amplo debate juridico
académico, mas com enormes repercussfes praticas na vida de diversos
trabalhadores que viram-se sendo dispensados por manifestacdes feitas em redes
sociais.

Devido a plasticidade das condutas discriminadas e a complexidade do assunto,
diversos tribunais patrios se posicionaram de formas diversas quanto as condutas
gue podem gerar uma aplicacdo legal do instituto mais prejudicial ao empregado

previsto no ordenamento trabalhista patrio: a justa causa.

Diante do conflito de direitos fundamentais a intimidade do empregado que se vé
vigiado em suas redes sociais, bem como sua liberdade de expressao restringida
pela censura proporcionada pela ameaca de uma justa causa que nao possui
parametros jurisprudenciais claros, o trabalhador vé-se muitas vezes impossibilitado
de exercer seus direitos fundamentais a liberdade de expresséo, ainda que em seu
perfil privado nas redes sociais, 0 que acaba por inviabilizar o primado da dignidade
da pessoa humana no ambito laboral. Consequéncia disso € a tomada da voz dos

trabalhadores em seu direito de critica.

Por outro lado, os empregadores sejam eles pessoas fisicas ou juridicas possuem
também direitos fundamentais a honra e a imagem, que devem também ser

protegidas pelo ordenamento juridico patrio.

Tendo em vista o conflito de principios fundamentais, mostra-se inafastavel a
utilizacdo da técnica de ponderacdo de principios através da proporcionalidade,

onde um principio deve ter maior peso no caso concreto do que outro. Tal premissa,
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inclusive, encontra-se prevista expressamente no CPC e possui aplicacdo ao
processo trabalhista segundo & IN n° 39.

Contudo, ainda que diante dos fatos apresentados, diversos julgados ainda se
mostram protecionistas ao direito de imagem do empregador em face do direito de
critica e expressdo do empregado. Para tais entendimentos, é importante lembrar
gue o ordenamento juridico patrio possui como fundamento a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll) e ndo das pessoas juridicas, e que esse entendimento deve ser
lembrado no momento de aplicacdo da dimensdo de peso da técnica de Robert

Alexy.

Finalmente, e respondendo ao problema apresentado, podemos concluir que todo
direito fundamental em nosso ordenamento juridico possui limites. O mesmo
raciocinio ndo é diferente quando se trata da liberdade de expresséo do trabalhador,
gue encontra tais limites nos os crimes contra a honra, que como critério de
tipicidade devem ser condutas injustas. Desse modo, ao manifestar-se em sua rede
social, privada ou nado, ainda que seja uma manifestacdo do trabalhador que
realmente possa causar prejuizo, € necessario buscar compreender se a
manifestacdo esta amparada por uma excludente de ilicitude que encontra respaldo

no direito de critica do empregado. Caso contrario, a dispensa sera arbitraria.

Somente uma postura de seguranca juridica quanto ao exposto, praticada pelos
aplicadores do direito trabalhista, podera garantir que os direitos dos empregados
sejam assegurados e que 0 progresso através da critica possa ser alcancado,
especialmente nas nova modalidades de manifestacdo em massa surgidas apoés a

era digital.
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