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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo estabelecer limites para a manifestagao do
pensamento do trabalhador nas redes sociais levando em consideracdo a protecao
da honra do empregador. Para tanto, fez-se necessario um estudo detalhado dos
institutos do direito a imagem, do direito a honra e da liberdade de expresséao, trazendo
as razfes e circunstancias histéricas que serviram de base para a consolidacdo dos
respectivos direitos. No mais, este estudo busca avangar num tema de grande
repercussao atual, tendo em vista o crescimento exponencial da rede mundial de
computadores e 0 consequente desenvolvimento das relacdes interpessoais
promovidas pelas redes sociais. No cenario atual da rede de computadores, € comum
ocorrer situacdes em que ha clara colisdo entre a liberdade de expressao e o direito a
honra, ambos direitos fundamentais. Nesse sentido, este trabalho adota a técnica da
ponderacédo para a resolucédo de conflitos entre principios. Técnica trazida de forma
pioneira pelo jurista alemao Robert Alexy e muito debatida pela doutrina. Assim,
contando, também, com analise da jurisprudéncia trabalhista sobre o assunto, busca-
se encontrar a melhor saida para a problematica da colisdo de direitos fundamentais,

visando, dessa maneira, a aplicacdo da medida mais razoavel ao caso concreto.

Palavras-Chave: Poder Disciplinador; Direitos Fundamentais; Redes Sociais;
Colisdo de Principios.
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INTRODUCAO

Vive-se um periodo impar na histéria da humanidade. A populacdo mundial € a maior
ja vista e o desenvolvimento da tecnologia da comunicacdo reduz drasticamente a
distancia entre as pessoas. As grandes cidades em horario de pico funcionam como
termbémetro do fervor social atual. Nunca houve tanta necessidade de regulacdo da

vida em sociedade.

E com base na premissa do crescimento populacional e do desenvolvimento
tecnoldgico, sobretudo o acesso das pessoas a rede mundial de computadores, que
surge a necessidade de estudar as consequéncias desse novo modelo de sociedade,

sobretudo no que diz respeito as questdes juridicas.

O art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 elenca o trabalho como direito social
fundamental. Nessa esteira, dadas as estatisticas assustadoras do indice de
desemprego no pais e tendo em vista a importancia que o emprego possui na vida do
trabalhador e de sua familia, além, também, da importancia do trabalho para a
economia, a presente obra visa dar enfoque as consequéncias das mudancas sociais

ocorridas no decorrer dos ultimos anos na esfera trabalhista.

E importante salientar desde logo que os sustentaculos juridicos do arcabouco
normativo brasileiro séo construcdes datadas de outrora. No entanto, para que melhor
se possa compreender o presente, se faz necessaria uma analise detalhada dos

direitos ja existentes ha algum tempo, bem como de suas nuances.

A expanséao da utilizacdo das redes sociais atinge o direito do trabalho frontalmente
na medida em que a relacao entre empregado e empregador ocorre, agora, também,
na seara da internet. Dessa maneira, sera visto que o meio virtual das redes sociais
atua como um meio de difusdo de ideias daqueles que estao plugados. No ambito das
ideias, encontra-se a liberdade de expressédo, resguardada pela Constituicdo da
Republica, no seu grau mais abrangente, no art. 5°, IV. Note que sua posi¢ao no texto
constitucional é estratégica, o que revela ser a liberdade de expressdo um direito

fundamental.



Lado outro, sempre que se fala em liberdade de expressao, ha de se dizer, também,
nos direitos da personalidade. Isso porque o0 modo como um sujeito manifesta seu
pensamento pode vir a afetar a esfera da honra e/ou imagem-atributo de outrem.

Portanto, o presente trabalho busca esgotar tanto o direito a imagem e o direito a
honra — que s&o facilmente confundidos —, bem como evidenciar cada aspecto do
direito fundamental a liberdade de expressdo. N&o se trata de preciosismo. E
absolutamente necessario enfrentar os temas para que se compreenda, ao final, como
proceder o melhor direito ao caso concreto envolvendo a liberdade de expresséao vs.

o direito a honra no universo das redes sociais.

Verificar-se-a haver confronto entre direitos fundamentais, sendo que a solucao para
a referida colisédo é encontrada na teoria pos-positivista de Robert Alexy, que também

serd vislumbrada no desenvolvimento da obra.

Ademais, é imprescindivel investigar em qual direcdo segue a jurisprudéncia
trabalhista nos casos envolvendo a liberdade de expressao do empregado vs. o direito

a honra do empregador nas midias sociais.

Em suma, o escopo deste estudo € superar a questdo acerca dos limites da liberdade
de expressdo do empregado no ambito da internet, bem como demarcar o poder
disciplinar do empregador ante a conduta do trabalhador em seu perfil social na rede
mundial de computadores. A partir disso, surge a pergunta: quais os limites do poder
disciplinar do empregador diante do direito de liberdade de expressédo do empregado

nas redes sociais?



CAPITULO 1 - DIREITOS FUNDAMENTAIS A IMAGEM E A HONRA

1.1 CONSIDERACOES GERAIS

O direito a imagem e a honra séo pertencentes ao género do direito da personalidade
ou dos direitos pessoais?. Pertencem a primeira dimenséo dos direitos fundamentais,
vez que dizem respeito a liberdade do individuo ante ao Estado e a sociedade, como

assevera Marmelstein:

A ideia basica que orienta a positivacdo desses valores é a de que nem o
Estado nem a sociedade de modo geral devem se intrometer, indevidamente,

na vida pessoal dos individuos.?

Os direitos fundamentais mencionados possuem como fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana, que, por sua vez, é género que sustenta a razdo de ser
de todos os direitos fundamentais trazidos em nosso ordenamento juridico patrio,

como bem observa Sarlet:

A dignidade da pessoa humana, nessa quadra, revela particular importancia
pratica a partir da constatacéo de que ela (a dignidade da pessoa humana)
€ simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade
em geral (portanto, de todos e de cada um), condicdo que também aponta
para uma paralela e conexa dimenséo defensiva (negativa) ou prestacional
(positiva) da dignidade. Com efeito, verifica-se que na sua atuacdo como
limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser reduzida a
condicao de mero objeto da acéo propria e de terceiros, mas também o fato
de que a dignidade constitui o fundamento e conteddo de direitos
fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a exponham a
ameacas e riscos, no sentido de posic¢des subjetivas que tém por objeto a ndo
intervencdo por parte do Estado e de terceiros no ambito de protecdo da
dignidade.? (grifo nosso)

Quanto aos direitos fundamentais, € indispensavel trazer a baila a discussdo
doutrinaria acerca do termo “geragdes” versus o termo “dimensdes”. O termo

“geracOes” fora proposto por:

1SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2015. p. 469

2 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. p.
130

8 SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2017. p. 266
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um jurista tcheco, naturalizado francés, chamado Karel Vasak, desenvolveu
uma ideia bastante interessante que ficou conhecida como “teoria das

geracdes dos direitos.* (grifo nosso)

No entanto, conforme a doutrina avancou sobre tema, a expressao “geragao” passou

a ser preterida pela expressao “dimensao” dos direitos fundamentais, isso porque:

o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater
de um processo cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia, de
tal sorte que o uso da expressao “geragdes” pode ensejar a falsa impressao
da substituicdo gradativa de uma geracao por outra, razéo pela qual ha quem

prefira o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais [...].°

Visto que o termo “dimensdes” se apresenta como 0 mais coeso, analisar-se-4 0s
direitos da personalidade — direitos fundamentais —, que tém seus pilares constituidos
no contexto historico das revolucdes liberais que, utilizando o racionalismo iluminista,

buscaram cercear a interferéncia do Estado absoluto na vida do cidadao.

Contudo, o direito & honra e a imagem das pessoas ndo sé pressupde uma obrigacao
de néo fazer do Estado (prestacdes negativas), mas também que o aparelho estatal
garanta a protecdo do direito de personalidade através de sancfes aquele que o

infrinja (prestacdes positivas).

Nesse sentido, a constituicdo brasileira elenca em seu art. 5°, X, que séo inviolaveis
a honra e a imagem das pessoas, garantindo indeniza¢cdo moral ou material diante da
hipétese de sua violagdo. O dano material decorrente de violagcdo da imagem ocorre
guando, por exemplo, uma pessoa que aufere renda por meio de sua imagem tem foto
publicada sem a devida autorizagdo e, portanto, deixa de receber quantia pela

divulgacdo. Mais a frente o assunto sera analisado detalhadamente.

4+ MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. p.
40

5 SARLET, I. W.; SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito Constitucional.
6. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017. p. 306
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Quanto a esfera infraconstitucional, o art. 20 do Cdédigo Civil Brasileiro enseja a
possibilidade de que o sujeito que tem sua imagem e/ou honra violada requeira a

cessacao da lesdo, bem como a devida indenizagdo em razao da ofensa sofrida.

Por outro lado, é importante realcar que, ainda que o legislador brasileiro —
constitucional e infraconstitucional — tenha tratado tanto do direito a imagem quanto

do direito a honra numa Unica norma juridica, os dois institutos sao distintos entre si.

Tendo em vista que um dos objetivos do presente trabalho € verificar qual bem juridico
do empregador é ofendido mediante determinada publicacdo de um de seus
funcionarios — sobretudo levando em consideracéo o crescimento do acesso as redes
sociais no Brasil — faz-se necessaria uma andlise aprofundada de cada um dos direitos

fundamentais mencionados para evitar que se confundam.

1.2 DIREITO A IMAGEM

O escopo do direito a imagem € a protecao do individuo contra a exposi¢éo indevida
de sua imagem. A divulgacéo de sua aparéncia quando néo autorizada tem o condéo
de abalar a paz de espirito do sujeito, bem como interferir no livre desenvolvimento de

sua personalidade.®

Em se tratando de um direito da personalidade, o direito a imagem, de acordo com a
maior parcela da doutrina, tem sua razdo de ser fundada na propria existéncia do
homem. Em outras palavras, a protecdo a imagem existe em decorréncia da condi¢éo

humana, como expdem Farias e Rosenvald:

Folgada maioria na doutrina brasileira e estrangeira busca em fontes
suprajuridicas a justificativa dos direitos da personalidade. Salientam se
relacionam com atributos inerentes a propria condicdo humana, motivo pelo

gual entendem decorrer do chamado direito natural.”

6 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. p.
115

7 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 16. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018. p. 178
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Todavia, para que melhor se entenda o assunto, se faz necessario visualizar o direito
da personalidade por um viés juspositivista, cujo entendimento é o de que o direito a
imagem, por exemplo, € aquele que se deduz do ordenamento juridico atual, mais
especificamente da norma constitucional (CF, art. 5°, V, X e XXVIII, a) e norma

infraconstitucional (CC, art. 20).

Isso porque seria ilégico defender a protecdo da imagem de uma pessoa juridica
utilizando como sustentaculo a ideia do direito da personalidade como oriundo da
esséncia do homem. Ora, se o direito da personalidade € inerente a condicdo humana,
logo, uma pessoa juridica ndo gozaria de tal direito fundamental, o que é inveridico

como se vera a frente.

A imagem, portanto, pode ser fracionada em trés subdivisdes, as quais possuem
caracteristicas distintas, ainda que se tratem do mesmo tema. S&o elas: (a) aimagem-
retrato; (b) a imagem-atributo e; (c) a imagem-voz.

A imagem-retrato, conforme o préprio o nome informa, trata da fisionomia do individuo,

de sua forma e de seus aspectos visuais. Em outras palavras,

refere-se as caracteristicas fisiondmicas do titular, a representacédo de uma
pessoa pelo seu aspecto visual, enfim, é o seu pdster, a sua fotografia,
encarada tanto no aspecto estatico — uma pintura —, quanto no dindmico —um
filme —, conforme protecdo dedicada pelo art. 5°, X, da Constituicdo da
Republica.t

A definicdo de imagem-atributo se encontra diretamente vinculada a nogéo de honra
do suijeito, isto €, quando se olha para o individuo, também é possivel identificar sua
imagem moral, que, a depender da circunstancia, pode ser maculada ou perfeitamente

intacta, ou seja,

€ o consectério natural da vida em sociedade, constituindo no conjunto de

caracteristicas peculiares da apresentacao e da identificacdo social de uma

8 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 16. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018. p. 248
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pessoa. Diz respeito, assim, aos seus qualificativos sociais, aos seus
comportamentos reiterados que permitem identifica-la. N&o se confunde com

a imagem exterior, cuidando, na verdade, de seu retrato moral.®

Nesse ponto é fundamental recordar que, quando ha violagdo a imagem-atributo de
um sujeito, necessariamente se incorre numa violacdo, também, a sua honra. Por
outro lado, é possivel que haja violacado a imagem-retrato ou voz, sem que haja ofensa

a honra, como assevera a doutrina:

a peculiaridade do direito a prépria imagem reside na protecdo contra a
reproducéo da imagem ainda que ndo necessariamente com isso se tenha
afetado o bom nome ou a reputagéo ou divulgado aspectos da vida intima da

pessoa.l®

Por ultimo, e mais 6bvio, é a imagem-voz, cuja definigdo, “concerne a identificagao de

uma pessoa através de seu timbre sonoro”.1!

Por exemplo, € como quando um cantor renomado, o qual possui uma voz
inconfundivel e que possui um fa clube fiel, tem sua voz reproduzida em determinada
campanha publicitaria sem sua expressa autorizacdo. Por Obvio, tanto na esfera
constitucional (CF, art. 5°, XXVIII, a), quanto infraconstitucional (CC, art. 20), existem

dispositivos que garantem a devida indenizacdo ao ofendido.

Por outro lado, em se tratando do referido artigo 20 do Cadigo Civil, nota-se que sua
redacdo, de maneira equivocada, ndo contempla indenizacdo pelo uso da imagem
alheia quando: i) ndo houver ofensa a honra, a boa fama ou a respeitabilidade ou; ii)

nao for destinada a fins comerciais.!?

A falha do legislador ocorre porque a Constituicdo da Republica resguarda a

inviolabilidade da imagem e assegura o direito a indenizacdo moral quando de sua

9 Ibidem, p. 248

10 SARLET, I. W.; SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito Constitucional.
6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. p. 473

11 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 16. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018. p. 248

12 |bidem, p. 249
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violacdo. Para a norma constitucional, ndo € necessario haver ofensa a honra do
individuo, assim como ndo ha necessidade da exploracdo de sua imagem com

finalidade comercial.

O Superior Tribunal de Justica € pacifico quanto a aplicacdo do tema, conforme se

depreende de seus julgados:

A ofensa ao direito a imagem materializa-se com a mera utilizagdo da imagem
sem autorizagdo, ainda que néo tenha carater vexatdrio ou que néo viole a
honra ou a intimidade da pessoa, e desde que o contetdo exibido seja capaz

de individualizar o individuo.3

Em se tratando de direito a imagem, a obrigagdo de reparagéo decorre do
préprio uso indevido do direito personalissimo, ndo havendo de cogitar-se da
prova da existéncia de prejuizo ou dano. O dano é a prépria utilizagdo
indevida da imagem, ndo sendo necesséaria a demonstracdo do prejuizo

material ou moral.14

Assim sendo, conclui-se que o sistema juridico pétrio prevé certa autonomia do direito
a imagem, de modo que a mera utilizagdo da imagem de um sujeito sem sua devida

autorizacéo é suficiente para ensejar a reparacéo por dano extrapatrimonial.t®

O resguardo da imagem, entao,

ndo tem por objeto a protecdo da honra, reputacdo ou intimidade pessoal,
mas sim a protecdo da imagem fisica da pessoa e de suas diversas
manifestacdes, seja em conjunto, seja quanto a aspectos particulares, contra

atos que a reproduzam ou representem indevidamente.6

13 STJ, Ac. 42 T., REsp. 794586/RJ, Rel. Min. Raul Aragjo, j. 15.03.12, DJe 21.03.12, p. 11

14 STJ, Ac. 42 T., REsp. 267.529/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 3.10.00, DJU 18.12.00,
p. 208

15 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 16. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018. p. 250

16 SARLET, I. W.; SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito Constitucional.
6. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017. p. 473
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Com o aludido acima fica facil identificar a diferenca existente entre o direito a imagem
e o direito a honra, vez que, conforme ja dito, uma violacdo a imagem nao

necessariamente enseja um desrespeito a honra do individuo.

1.3 DIREITO A HONRA

Os autores que versam sobre o direito a honra utilizam expressées como prestigio

social, boa fama social, bom nome, entre outros, para conceituar a honra.

Logo, é possivel inferir que a honra estad relacionada a esfera da reputacdo do
individuo, de modo que, tendo a sua integridade moral imaculada, preservara,

também, sua dignidade como pessoa, como informa Bittar:

No direito & honra — que goza de espectro mais amplo — o bem juridico
protegido é a reputacdo, ou a consideracao social a cada pessoa devida, a
fim de permitir-se a paz na coletividade e a prépria dignidade da pessoa

humana.t”

Nesse ponto, ndo é dificil verificar que uma reputacdo manchada constitui entrave
para o convivio social do individuo. Este, por sua vez, encontrara dificuldades maiores
para se relacionar com a comunidade do que aquele cujo prestigio social € intacto.
Séo dificuldades como, por exemplo, ser selecionado para uma vaga de emprego,
conseguir crédito junto a uma instituicdo financeira ou mesmo ser ouvido quando tiver

a palavra perante outras pessoas. Assim assinala a doutrina:

A honra é uma virtude que congrega inameras outras como 0 respeito, a
credibilidade, a autoestima, a compreenséo e a aceitacdo do outro, modelo
de conduta, dentre outras inUmeras qualidades — a honra de uma pessoa ¢é a

dignidade por todos reconhecida e respeitada.’®

17 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004. p. 133
18 SIQUEIRA, D. P.; RUIZ, I. A. Acesso ajustica e os direitos da personalidade. 1. ed. Birigui: Boreal,
2015. p. 126
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E importante frisar que o ataque a reputacdo pode ocorrer por qualquer meio possivel
de comunicacao (escrito, verbal, sonoro). E, nesse sentido, as redes sociais da
internet tém se mostrado como um campo propicio para a ocorréncia de violacdes a

honra, como aponta a licdo de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

No mundo contemporaneo, a protecao da honra vai ganhando dimensées
alarmantes. O espaco da Internet é ambiente fértil para afrontas a reputacao
social de pessoas humanas. Um exemplo disso é a insercao de perfil

correlacionando alguém a um site de prostituicdo.*®

Ademais, “o reconhecimento do direito em tela prende-se a necessidade de defesa da
reputacdo da pessoa (honra obijetiva) [...]” € “0 sentimento pessoal de estima, ou a

consciéncia da prépria dignidade (honra subjetiva)?°.

Portanto, a protecdo da honra deve observar a existéncia suas duas esferas de
alcance: i) esfera objetiva e; ii) esfera subjetiva. Assim, no aspecto objetivo da honra,
tem-se que, ante sua violacao, o bem juridico atacado é a reputa¢do do individuo, i.e.,
a forma como a comunidade enxerga aquele sujeito. A outra, 0 aspecto subjetivo cuida
do sentimento que o individuo nutre por si mesmo, isto €, “o prdprio juizo valorativo

que determinada pessoa faz de si mesma”.?!

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, X, tutela a honra de forma conjunta a imagem.
Todavia, como estudado até aqui, visualiza-se a distincdo entre os conceitos de direito
a imagem e direito a honra. Além do mais, o referido dispositivo constitucional, como

ja observado, garante indenizacdo moral que decorre da violacdo da honra.

Ja na esfera infraconstitucional, o direito a honra € tutelado tanto na esfera civil, quanto
na esfera penal. No ambito penal, o capitulo V do Cdodigo Penal trata dos crimes contra

a honra, indicando nos arts. 138, 139 e 140 os crimes de calunia, difamacao e injaria

19 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 16. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018. p. 295

20 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004. p. 133

21 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 16. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018. p. 294
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respectivamente. Dentre os referidos tipos penais, 0 mais grave € a calunia, que

ocorre quando o agente imputa fato definido como crime a outrem.

A opcao do legislador em tratar a ofensa a honra como crime parece estar equivocada,
vez que o processo penal possui natureza residual, ou seja, visa cuidar somente dos
casos em que a tutela civil ndo seria suficiente, como quando ha fato envolvendo

violéncia ou grave ameaca, por exemplo.

Importa dizer que a retirada da callnia, injuria e difamacdo do campo penal néo
importaria em auséncia do Estado na protecédo do direito a honra, isto porque existe
procedimento com base na lei civil que garante a devida responsabilizacao do agente
da conduta ilicita.

Note que o art. 953 do Cadigo Civil aborda sobre as infracdes penais (injuria,
difamacéo e calunia) de modo que imputa ao infrator o dever de indenizar a vitima do
dano sofrido. Aqui € fundamental recordar que “a indenizagdo por dano moral tem
natureza compensatéria, ndo servindo para, efetivamente, reparar o prejuizo

sofrido”.?2 Portanto,

exige-se equilibrio no arbitramento do valor indenizatério: ndo pode ser leve
a ponto de nao servir de desestimulo ao lesante, nem robusta de modo a

propiciar o enriquecimento sem causa da vitima.23

Importante destacar que nas infracées penais de difamacédo (CP, art. 139) e injUria
(CP, art. 140) cabe a retratacéo (CP, art. 143), ficando isento de pena o0 agente que,

anteriormente a sentenca, se retrata com a vitima.

Além do ambito civil e penal, a Lei n° 13.467/2017, denominada reforma trabalhista,
trouxe inovagdes a Consolidacéo das Leis do Trabalho no que diz respeito aos direitos
da personalidade. Ou melhor, a reforma trabalhista elencou a forma como devera ser
procedida a indenizacéo pelo dano extrapatrimonial sofrido, tanto pelo empregado,

guanto pelo empregador.

22 |bidem, p. 295
23 Ibidem, p. 295
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Quanto aos direitos da personalidade, a CLT inovou ao trazer, em seu art. 223-C, que
a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de agé&o, a autoestima, a sexualidade, a
saude, o lazer e a integridade fisica sao direitos exclusivos das pessoas fisicas. Ja o
art. 223-D, trouxe as hipdteses de direitos inerentes somente as pessoas juridicas,
sdo eles: a imagem, a marca, 0 nome, 0 segredo empresarial e o0 sigilo da

correspondéncia.

Por final, héa ainda a protecéo da honra prevista no Pacto de San José da Costa Rica,
mais especificamente em seu art. 1124, Aqui se faz necessario enfatizar o fato de se
tratar de um Tratado Internacional de Direitos Humanos, que, de acordo com o
ordenamento juridico brasileiro, possui natureza infraconstitucional, porém,
supralegal. Isto €, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos possuem forca

normativa de Emenda Constitucional.

1.4 DIREITO A HONRA SOB A PERSPECTIVA DAS PESSOAS
JURIDICAS

O art. 52 do Cadigo Civil é expresso ao afirmar que os direitos da personalidade serdao
aplicados as pessoas juridicas naquilo que lhes couber. A vista disso, é preciso
explorar as situacdes nas quais sera possivel realizar a defesa da honra da pessoa

juridica.

Em primeiro lugar, é essencial recapitular que a pessoa juridica é ficcdo criada pelo
ordenamento juridico®®. Desse modo, em andlise superficial, o operador do direito
pode incorrer no erro de acreditar que os direitos da personalidade ndo sao aplicaveis

as pessoas coletivas.

24 |bidem, p. 296
25 SIQUEIRA, D. P.; RUIZ, I. A. Acesso ajustica e os direitos da personalidade. 1. ed. Birigui: Boreal,
2015. p. 132
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No entanto, as pessoas juridicas, principalmente na forma das empresas, Ssao
organizacdes criadas por pessoas que envidaram esforcos para constitui-las e que,

nao raramente, desempenham expressiva fungéo social, como assinala Clayton Reis:

E importante considerar, por sua vez, que os danos gerados pela ofensa ao
conceito da pessoa juridica poderdo causar prejuizos incalculaveis aos seus
produtos comercializados, gerando efeitos devastadores no plano econémico
e social. A pessoa juridica exerce importante funcdo social, trabalhista e

econdmica na sociedade.?®

Nessa tomada, o fundamental € entender que as pessoas juridicas sédo
imprescindiveis para o funcionamento da sociedade moderna. Sem as empresas, 0
Estado deixa de arrecadar grande parcela dos tributos — perdendo renda para a
concretizacdo de politicas publicas —, a taxa de desemprego aumenta (enquanto o

indice de empregos informais sobe) e as mazelas sociais se proliferam.

Pois bem. Uma vez visualizada a necessidade da existéncia das pessoas juridicas
para o bom funcionamento do Estado e sociedade, fica clara, também, a relevancia

de se defender os direitos da personalidade dessas ficgdes juridicas.

Ora, imagine que a uma empresa do ramo da alimentacao seja atribuida a falsa noticia
de que seus produtos sao feitos a partir de matéria-prima reaproveitada e de baixa
qualidade. Por ébvio que tal pessoa juridica vira a sofrer grave dano em razdo da
perda de clientes, consequente queda nas vendas e perda de crédito perante seus

fornecedores.

Sobre o tema, Alexandre Ferreira de Assumpgéao Alves bem assinala:

Ninguém hesita em afirmar, que o lastro da credibilidade de qualquer pessoa
juridica é o seu renome no mercado em que atua e entre sua clientela. Ha

inafastavel semelhanca entre os efeitos da lesdo causada pelo dano moral

26 SIQUEIRA, D. P.; RUIZ, I. A. Acesso a justica e os direitos da personalidade. Birigui: Boreal,
2015. p. 133
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tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica, embora esta Gltima néo o sinta

em seu amago.?’

Veja que o bem juridico atingido pela falsa noticia veio a ser a reputacdo daquela
empresa e, assim, teve sua honra violada. Destaca-se que, por se tratar da reputacao,

boa fama e bom nome da empresa, esta-se a falar na esfera da honra objetiva.

Para o ordenamento juridico brasileiro, com acerto, somente a seara da honra objetiva
de uma pessoa juridica é protegida. A honra subjetiva, que remete a autoestima e ao

juizo valorativo que o sujeito faz de si préprio, € exclusiva do ser humano.

Entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, por meio da sumula 227,
encontra-se em consonancia com o dito acima: “A pessoa juridica pode sofrer dano

moral”.

Nessa esteira, Sarlet, Marinoni e Mitidiero afirmam que

no direito brasileiro, em funcéo da distingdo entre honra subjetiva e objetiva,
consolidou-se o entendimento de que a pessoa juridica é titular de um direito
a protecdo da honra objetiva, incluindo o direito & respectiva indeniza¢éo por
dano moral.?8

A titulo de exemplo de indenizacdo por dano moral arbitrada em favor de pessoa
juridica, tem-se o notério julgado do STJ (REsp. 1.088.866/SP) que tratou do caso da
Escola Base de Sao Paulo. A escola de ensino infantil sofreu com acusacgdes de que
seus sécios cometiam abusos sexuais em face dos alunos, de faixa etaria entre 4 e 5
anos de idade. A narrativa foi exposta em rede nacional e, por consequéncia, a escola
precisou fechar. O acérdado da 22 Turma arbitrou os danos morais em R$ 175.000,00

(cento e setenta e cinco mil reais) a cada um dos autores da infracéo.2°

21 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcdo. A pessoa juridica e os direitos da personalidade. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 123

28 SARLET, I. W.; SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito Constitucional.
6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017., p. 472

2 SIQUEIRA, D. P.; RUIZ, I. A. Acesso ajustica e os direitos da personalidade. 1. ed. Birigui: Boreal,
2015.p. 134
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Como mencionado em topico acima, a reforma trabalhista trouxe hipoteses de danos
extrapatrimoniais a pessoa juridica. O art. 223-D, acrescentado pela Lei n°
13.147/2017, na contramao da legislagdo e doutrina constitucional e civilista, nao
abordou sobre o direito a honra objetiva da pessoa juridica. Pergunta-se: partindo da
premissa de que o legislador tutelou somente a imagem da pessoa juridica, em caso
de violacao a reputacéo (honra) de uma empresa por meio de uma publicacdo de um
empregado nas redes sociais, por exemplo, iSso ensejaria a responsabilizacdo do
trabalhado a indenizacdo por dano extrapatrimonial? A norma trazida, em sua

literalidade, ndo traz resposta, o que indica uma opc¢ao desacertada do legislador.
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CAPITULO 2 - A LIBERDADE DE EXPRESSAO

2.1 CONTEXTO HISTORICO

Conforme ja abordado, os direitos fundamentais foram constituidos através do tempo
e, por essa razao, passaram a ser divididos em categorias que se complementam e

gue sao denominadas como dimensdes dos direitos fundamentais.

A primeira dimensao dos direitos fundamentais surge no contexto das revolucdes
liberais dos séculos XVII e XVIII, que combateram a ingeréncia do Estado absoluto na
vida das pessoas. Essas revolugdes tinham o objetivo de transformar o Estado num
mero garantidor da propriedade privada, enquanto outras esferas da vida pessoal

sujeito deveriam ser guiadas por sua propria vontade.

A partir desse momento histérico surgem as primeiras normas de direitos humanos
contidas em codificagcdes como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do

Cidadao (1789) e a Declaracao de Direitos da Virginia (1776). Conforme Marmelstein:

os direitos protegidos nessas primeiras declara¢des tinham nitida influéncia
do pensamento liberal propagado pelos filésofos do iluminismo,
especialmente de Locke, para quem “o grande e principal fim dos homens se
unirem em sociedade e de se constituirem sob um governo € a conservagao
da sua propriedade.3°

Outros aspectos da vida humana que ndo a conservacao do patriménio, portanto,
deveriam ser exclusivamente regulados e decididos pelas proprias pessoas, sem

qualquer interferéncia estatal, conforme assevera a doutrina:

O recado dado pela burguesia para 0 governante, expresso nessas
declaracgbes, era bastante direto: proteja minha propriedade (direito “sagrado
e inviolavel”, de acordo com a declaracao francesa), cumpra a lei que meus
representantes aprovarem (principio da legalidade) e ndo se meta em meus
negécios, nem em minha vida particular, especialmente na escolha de minha
religido. Eis a explicacdo para a consagracdo de inumeros direitos de
liberdade: liberdade de reunido, liberdade de expresséo, liberdade
comercial, liberdade de profissao, liberdade religiosa, etc.3! (grifo nosso)

30 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013.
p. 41
31 Ibidem, p. 41
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Fica visualizado que a liberdade de expressédo é direito fundamental de primeira
dimenséo existente hd mais de 250 anos. Contudo, ainda que sua existéncia ndo seja
recente, a liberdade de expresséo por vezes fora suprimida, principalmente diante de

governos autoritarios. Nesse sentido, Paulo Bonavides assevera:

Se hoje esses direitos parecem ja pacificos na codificacdo politica, em
verdade se moveram em cada pais constitucional num processo dindmico e
ascendente, entrecortado nédo raro de eventuais recuos, conforme a natureza
do respectivo modelo de sociedade [...].%2

No Brasil, o tltimo momento em que se pode constatar de forma clara a supresséao da
liberdade de expressao foi durante o periodo da ditadura militar, época em que jornais,
revistas, programas de televisdo e radio, por exemplo, tinham seu contetdo verificado

por um censor, responsavel por adequar o material antes de sua publicacéo.

Nesse sentido, o professor Carlos Fico aduz:

De fato, até 1973, o regime negava a existéncia da censura politica da
imprensa, embora a praticasse. Nenhum diploma legal regulamentava a
atividade, que, como se sabe, realizava-se através de telefonemas ou de
“bilhetinhos” que chegavam as redagdes com proibicdes para que
determinado assunto fosse publicado. [...] Depois de algum tempo, a
atividade foi centralizada no Ministério da Justica, para onde eram
encaminhados os pedidos de censura sugeridos por autoridades diversas a
fim de que, finalmente, fossem repassados as redagdes.3?

Pois bem. Ap6s a redemocratizacdo e o ressurgimento do Estado democrético de
direito com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a liberdade de expressao
garantiu seu lugar de destague no Brasil e passou a ser tutelada juridicamente, como

se vera a sequir.

32 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2017.
p. 577

33 REIS; RIDENTI; MOTTA. O golpe e a ditadura militar 40 anos depois (1964 - 2004). 1. ed. Bauru:
Editora da Universidade do Sagrado Coracéo, 2004. p. 271
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2.2 CONCEITUACAO

Antes de efetivamente conceituar a liberdade de expressdo, € imprescindivel
compreender o tema em seu sentido amplo, conforme orientacdo doutrinaria mais

razoavel. Veja.

Para uma compreensao geral das liberdades em espécie que podem ser
reconduzidas a liberdade de expressédo (género), e considerando as
peculiaridades do direito constitucional positivo brasileiro, é possivel
apresentar o seguinte esquema: (a) liberdade de manifestacdo do
pensamento (incluindo a liberdade de opinido); (b) liberdade de expresséo
artistica; (c) liberdade de ensino e pesquisa; (d) liberdade de comunicacao e

de informagao (liberdade de “imprensa”); (e) liberdade de expresséo religiosa.
34

Desse ponto se depreende gque a liberdade de expressao, em seu espectro lato sensu,
€ 0 conjunto que contém modalidades de liberdades especificas. Esse é, também, o
entendimento de Jénatas E. M. Machado:

O direito a liberdade de expresséo constitui o direito mée a partir do qual as
demais liberdades comunicativas foram sendo autonomizadas, tendo em
vista responder as sucessivas mudangas tecnoldgicas, econdmicas e
estruturais relevantes no dominio da comunicagéo.3®

Veja que a liberdade de imprensa, por exemplo, s6 péde ser implementada de fato
apos a criacao de instrumentos tecnolédgicos que pudessem dar suporte a divulgacao
em massa de noticias. E é nesse sentido que o autor acima referido afirma que as
liberdades comunicativas foram sendo autonomizadas na medida em que mudancas

tecnoldgicas, econdémicas e estruturais ocorriam.

A massificacdo do acesso a rede mundial de computadores e, mais especificamente,
a utilizacdo das redes sociais da internet € um exemplo de avanco tecnologico que
afeta diretamente as liberdades comunicativas. Nessa toada, o art. 3°, |, da Lei
12.965/2014, popularmente conhecida como Marco Civil da Internet, infere ser
principio que disciplina o uso da rede, a liberdade de expresséao.

34 SARLET, I. W.; SARLET, |. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito Constitucional.
6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. p. 495

35 MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 416
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Na Constituicdo Federal, a liberdade de expressdo como género € observada no art.

59, IV, que afirma ser livre a manifestacédo do pensamento, sendo vedado o anonimato.

Ademais, é fundamental arguir que a liberdade de expressado encontra sua razéo de
ser no principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill), visto que o homem,
como animal politico necessita expor suas opinides acerca dos fatos e dos objetos
que o circundam. E dizer: as relagdes sociais s&o inerentes a natureza humana, como

confere Cristiane Maria Freitas de Mello:

Desse modo, a liberdade de expressao, além de ser essencial ao regime
democratico, posto que ndo existe pessoa nem sociedade livre sem a
possibilidade de cada um expressar opinides e divulga-las livremente, é um
valor intrinseco, um elemento de autossatisfacdo e desenvolvimento do
proprio individuo. Ora, sem o direito de expressar-se liviemente, o individuo
sequer poderia questionar as regras que lhe sdo impostas.3®

Assim, a liberdade de expressdo em seu sentido amplo representa o direito do
individuo de poder realizar juizos de valor, de opinar sobre temas dos mais variados,
de poder escolher qual fonte acessar para obter a informacdo que deseja, etc. Isto

porque:

no contexto da Constituicdo brasileira ha lugar para o livre fluxo das idéias,
para a disputabilidade intersubjetiva, para o debate forjador da opinido publica
e para a formacdo de uma raz&o publica moldada a partir dos discursos que
circulam livremente no espaco publico. Aparece aqui, com toda sua forca, a
importancia da liberdade de imprensa, de expressdo, de pensamento, de
comunicagao.®’

Conclui-se que a liberdade de expresséo é fator determinante para o desenvolvimento
humano, bem como para garantir uma sociedade democratica e plural. A supressao
da liberdade de expresséao, portanto, viola a dignidade da pessoa humana — impedida
de dar sua opinido —, bem como atinge pilar basico do Estado democratico de direito,
formado através da confrontacdo de ideias. Nessa mesma légica segue Edilsom

Pereira de Farias:

% MELLO, Cristiane Maria Freitas de. Direito de critica do empregado nas redes sociais: e a
repercusséo no contrato de trabalho. 1. ed. S&o Paulo: Editora LTr, 2015. p. 68

87 SARMENTO, D.; GALDINO, F (Orgs.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 212
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Assim, a liberdade de expressao e informacéo, acrescida dessa perspectiva
de institui¢do que participa de forma decisiva na orientagao da opinido publica
na sociedade democratica, passa a ser estimada como um elemento
condicionador da democracia pluralista e como premissa para o exercicio de
outros direitos fundamentais.38

Retornando ao ambito da Constituicdo Federal, cumpre destacar o art. 5°, 1V, IX, XIV
e o art. 220, caput e 88 1° e 2°. Todos estdo relacionados a protecdo da liberdade de
expressado, contudo, cada um foi designado para tutelar uma liberdade especifica,

COMo se vera.

O inciso IV, como ja se viu, trata da liberdade de manifestacdo do pensamento em
seu aspecto mais abrangente. E a liberdade de expressdo como género, conforme

ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet:

Tal dispositivo, que, é possivel arriscar, faz as vezes, no caso brasileiro, de
uma espécie de clausula geral, foi complementado e guarda relacéo direta
com uma série de outros dispositivos da Constituicdo, os quais, no seu
conjunto, formam o arcabouco juridico-constitucional que reconhece e
protege a liberdade de expressédo nas suas diversas manifestagdes.3?

Entende-se como manifestacdo do pensamento, a opinido, o julgamento de valor
acerca de determinado assunto, que pode ser realizada por qualquer meio de
comunicacdo, desde o mais primitivo, como a fala, passando pela escrita. Num
contexto mais atual, a comunicagédo passou a ser difundida pelos meios eletronicos.
Sendo assim, a Constituicdo Federal tratou de equiparar a manifestacdo do
pensamento a liberdade de opinido, ou seja, os dois termos — liberdade de opinido e

manifestacdo do pensamento — tratam da mesma coisa.*®

Além disso, o art. 5°, 1V, da Constituicdo Federal também garante ao individuo o direito
guardar seus pensamentos, julgamentos de valor e opinides em segredo, como bem

expde José Afonso da Silva:

38 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressao e informacao. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000.
p. 167

39 SARLET, I. W.; SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. p. 493

40 |bidem, p. 496
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Acrescente-se que, na liberdade de manifestacdo do pensamento, se inclui,
também, o direito de té-lo em segredo, isto &, o direito de ndo manifesta-lo,
recolhendo-o na esfera intima do individuo.#!

Ja o inciso IX do art. 5° da Constituicdo Federal, diz respeito a liberdade sobre a forma
como sera exposta uma atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéao,
que ocorra sem censura ou licenga. E dizer, por exemplo, que uma peca teatral seré
apresentada ao publico no exato modelo como deseja o seu produtor, sem censura

prévia ou licenca.

Ja o inciso XIV, também do art. 5° da Constituicdo brasileira, garante o0 acesso a
informacdo, isto €, cada pessoa possui liberdade para buscar a informacdo que
desejar através de qualquer meio possivel. Importante salientar que, nesse inciso,
também é garantido que a fonte provedora de determinada informacéo seja mantida

em segredo quando isso impactar no exercicio da profissao.

Vale lembrar o art. 220, também da Constituicho da Republica, que veda a
possibilidade de qualquer tipo de restricdo a liberdade de expressdo em seu sentido
amplo. O dispositivo em questao protege a manifestacédo do pensamento, a criacao,
a expressdo e a informacado. Seu 8§ 1° é expresso ao proibir lei que possa distorcer a
informacdo jornalistica. Ja o § 2° veda o ato de censura que possua natureza politica,
ideoldgica e artistica. Nesse caso, a censura da qual dispde a norma constitucional
deve ser interpretada como um ato estatal, conforme licdo de Paulo Gustavo Gonet

Branco:

Convém compreender que censura, no texto constitucional, significa acéo
governamental, de ordem prévia, centrada sobre o contelGdo de uma
mensagem. Proibir a censura significa impedir que as ideias e fatos que o
individuo pretende divulgar tenham de passar, antes, pela aprovagédo de um
agente estatal.*?

Pois bem, transcorrida a conceituagao da liberdade de expressao, torna-se importante
alertar que, em determinados casos, sua protecao deve ser mitigada, como assevera

George Marmelstein:

41 |lbidem, p. 246.
42 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2015. p. 265
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[...] € inegavel que a liberdade de expressao deve sofrer algumas limitacfes
no intuito de impedir ou diminuir a violacdo de outros valores importantes para
a dignidade humana, como a honra, a imagem e a intimidade das pessoas

[.].%8

Uma outra situacdo em que a relativizacédo da liberdade de expresséo deve ocorrer é
o discurso de odio ou de incitacdo ao 6dio, também denominado pela doutrina como
hate speech. Em tempos de crise no Brasil, em que se verifica uma latente polarizagao
das perspectivas politicas na sociedade, o discurso de édio tornou-se comum no
ambito das redes sociais. N&o raro se verificam situagdes em que apoiadores de um
seguimento politico disparam palavras de 0dio a seguidores de uma outra corrente de

pensamento.

A conclusao em que se chega, é que a limitacdo da liberdade de expressao somente
deve ocorrer nos casos em que ha clara violacdo a outros direitos fundamentais.

Nessa linha argumentativa trabalha Ingo Wolfgang Sarlet:

Que também a liberdade de expressao, incluindo a liberdade de informacéo
e de imprensa (comunicacao social), ndo é absoluta e encontra limites no
exercicio de outros direitos fundamentais e salvaguarda, mesmo na dimensao
objetiva (por via dos deveres de prote¢cdo estatal), de outros bens juridico-
constitucionais, praticamente ndo é contestada no plano do direito
constitucional contemporaneo e mesmo no ambito do direito internacional de
direitos humanos.**

Nesse ponto, € imprescindivel mencionar que uma das principais caracteristicas dos
direitos fundamentais é a auséncia de hierarquia entre si. Isto €, dentre o rol de direitos
fundamentais apresentados por um ordenamento juridico, ndo é possivel que exista

algum que seja superior a outro. Esse é o entendimento de Robert Alexy:

Por isso, pode-se dizer, de forma geral, que é impossivel uma ordenacao dos
valores ou principios que, em todos os casos e de forma intersubjetivamente
cogente, defina a decisdo no ambito dos direitos fundamentais.*®

Partindo de tal premissa, e a relacionando com a possibilidade de mitigacdo da
liberdade de expressédo, chega-se a um problema: se, ndo ha distincdo hierarquica

48 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2013. p. 130

44 SARLET, I. W.; SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito Constitucional.
6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. p. 506

45 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2008. p.
162
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entre os direitos fundamentais, em que mometo podera o julgador optar pela
prevaléncia dos direitos da personalidade em detrimento do direito a liberdade de
expressao ou vice-versa? A resposta sera construida no desenvolvimento do proximo

capitulo.

2.3 APLICACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NO AMBIENTE DO
TRABALHO

Uma vez prevista pela Constituicdo Federal, a liberdade de expressao
necessariamente repercute no ambito do Direito do Trabalho. Sua aplicacéo incide
desde o momento da contratacdo do trabalhador, até a extincdo de seu contrato de
trabalho. Nesse sentido aduz Cristiane Maria Freitas de Mello:

Os trabalhadores, que nao deixam de ser cidadaos quando introduzidos nas
organizagdes empresariais, tém pleno direito de liberdade de pensamento,
opinido ou ideias, ndo se fazendo necesséria a existéncia de legislagédo
infraconstitucional nesse sentido.46

Como ja visto anteriormente, a liberdade de expressao € corolario da dignidade da
pessoa humana, e sua observancia possui relacdo com o desenvolvimento da
personalidade do individuo. A partir disso, conclui-se que uma limitacdo da livre
manifestacdo do pensamento no ambito do trabalho, ainda que realizada por superior
hierarquico, se apresenta como violagéo a direito fundamental, podendo o empregado
pleitear o dano de natureza extrapatrimonial na forma do art. 223-B, da Consolidacao

das Leis do Trabalho — norma inserida pela Lei 13.467/2017.

O respectivo dispositivo presente na CLT, diz que é causa de dano extrapatrimonial a
acdo ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica. Veja,
guando se proibe o individuo de manifestar seu pensamento, ainda que seja em seu
local de trabalho, esta-se cometendo um ato que ofende a esfera existencial do sujeito.

Isto porque se expressar é caracteristica da natureza humana. Seria negar a

46 MELLO, Cristiane Maria Freitas de. Direito de critica do empregado nas redes sociais: e a
repercusséo no contrato de trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: Editora LTr, 2015. p. 97
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existéncia do individuo ao proibir sua expressdao. Também nessa ldgica escreve

Cristiane Maria Freitas de Mello:

Nessa linha, é imprescindivel recordar que a tutela laboral ndo se limita
apenas a concreta aplicacdo dos direitos laborais especificos, mas também
ao efetivo desenvolvimento da personalidade dos trabalhadores também na
empresa.*’

Contudo, a liberdade de expressao possui limitagcbes no direito do trabalho, tanto
quanto nas relacbes puramente civis. E fundamental recordar de que a forma como
se expressa um empregado, pode lesar a honra, a imagem e a boa-fama do individuo,
0 que gera a possibilidade de dispensa por justa causa do trabalhador, na inteligéncia
do art. 482, j, da CLT. Aqui, o legislador, ao falar sobre honra, imagem e boa-fama,
tratou todos os institutos como se um Unico fosse, 0 que nao representa erro, haja
vista que temos a imagem-atributo, a honra e boa-fama diretamente relacionadas a

reputacdo da pessoa (juridica ou fisica).

Aqui, uma vez mais, surge a confrontagéo de direitos fundamentais — liberdade de
expressao vs. direitos da personalidade — de modo que, para se definir os limites da
liberdade de expressdo do empregado ou para se concluir se realmente houve, ou

nao, lesdo a honra do empregador, € necessaria analise do caso concreto.

Importante ressaltar, ainda, que a supressdo da liberdade de expressdo do
empregador feita ao empregado, ndo enseja hipotese de rescisdo indireta prevista no
art. 483, CLT. Isso porque o rol da referida norma é taxativo e, nele, ndo se encontra

a situacao de violacao a liberdade de expresséao pelo empregador.

47 MELLO, Cristiane Maria Freitas de. Direito de critica do empregado nas redes sociais: e a
repercusséo no contrato de trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: Editora LTr, 2015. p. 98
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CAPITULO 3 — COLISAO ENTRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO DO
TRABALHADOR E O DIREITO A HONRA DE SEU EMPREGADOR

3.1 A RELACAO DE TRABALHO E SUAS IMPLICACOES NA
LIBERDADE DE EXPRESSAO DO TRABALHADOR

O art. 58 da Consolidacao das Leis do Trabalho delimita a jornada de trabalho em um
maximo de oito horas diarias. Isto quer dizer que o trabalhador se encontra inserido
no ambiente de trabalho durante um terco de seu dia. Por 6bvio, em razdo de sua
condicao humana, em algum momento de seu expediente, o trabalhador manifestara
sua opinido acerca de um determinado fato. Tal opinido pode ser sobre o0 desempenho
do seu time do coracédo, sobre a performance do artista de determinada telenovela ou

mesmo sobre alguma noticia envolvendo o mundo politico.

Em uma dessas ocasifes de fala do empregado, pode estar presente o empregador,
gue sera seu interlocutor. Nesse ponto, é importante realcar a existéncia de hierarquia
e subordinacao entre empregador e empregado. Portanto, supondo que o empregador
nao concorde com a opinido de seu empregado e, levando em conta a existéncia de
seu poder disciplinar, pode o empregador aplicar alguma sancdo ao empregado?
Claramente tal ato seria um absurdo frente aos principios formadores do nosso direito
e, nesse caso, estaria incorrendo o empregador em clara violagcéo ao art. 5°, IV, da
Constituicao Federal.

Contudo, a interacdo entre empregador e empregado ndo se exprime somente em
ocasifes de tado facil resolucdo como a descrita acima. As relagdes humanas séo
complexas e a linguagem, por vezes, apresenta falhas. Das comunicagdes
interpessoais, podem surgir mal-entendidos que conduzirdo a rusgas entre 0s

comunicantes.

Entre o trabalhador e seu patrdo, portanto, podem haver atritos. O empregado pode
nao estar satisfeito com seu ambiente de trabalho ou, ainda, com as atitudes de seu

chefe, bem como este pode ndo estar satisfeito com as opinides do empregado. E
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quais condutas séo validas — tanto para trabalhador, quanto para patrdo — nesse

momento de discordancia? Quais os limites para essas condutas?

A conduta ideal diante dessas situacdes deveria ser pautada pela razoabilidade, de
modo que nem empregado, nem empregador, se excedam e acabem por violar
direitos. O empregado, por exemplo, tem o direito de informar ao patrdo, de maneira
razoavel e educada, tudo o que lhe incomoda em seu ambiente de trabalho. Todavia,
corrigueiramente, nessas ocasioes, o bom senso nado impera, de modo que ou o
empregado acaba cometendo falta grave por ofender a honra do empregador (CLT,
art. 482, “”), ou o patrdo aplica sancédo desproporcional e injusta. Carlos Henrique

Bezerra Leite expde:

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.
Em qualquer caso, ndo havera justa causa se o0 empregado praticou o ato em
legitima defesa, prépria, como o revide imediato a uma agresséo a sua honra,
ou de outrem, no caso de revide a agressao a pessoa de sua familia.*®

O exempilo classico de ofensa a honra do empregador ocorre quando, recebida uma

ordem pelo empregado, este o responde com insultos e palavras chulas.*®

Em ambos os mencionados casos, geralmente ndo se vé resignacao das partes, fato
pelo qual sdo ajuizadas acbes que visam a pacificacdo do conflito, principalmente
acles que requerem a conversao da dispensa por justa causa em dispensa imotivada

e 0 consequente pagamento da diferenca das verbas trabalhistas.

Eis que, ajuizada a acao na justica do trabalho, surge para o magistrado a tarefa de
determinar se prevalece a liberdade de expressdo do empregado e se lhe é devida a
conversdo da dispensa por justa causa em dispensa imotivada, ou se prevalece a

honra do empregador e se mantém a dispensa por falta grave.

A conclusdo a que se chega, in casu, € a colisdo de principios constitucionais,

especificamente a liberdade de expressdo do empregado frente o direito a honra do

48 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.
612
49 |bidem, p. 612
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empregador. Perceba que o grau de generalidade da norma que garante a liberdade
de expresséo e o direito a honra é patente e, por esse motivo, tais normas podem ser

taxadas como principios, conforme explicacao de Alexy:

Ha diversos critérios para se distinguir regras de principios. Provavelmente
aquele que é utilizado com mais frequéncia € o da generalidade. Segundo
esse critério, principios sdo normas com grau de generalidade relativamente
alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo.%°

Em tempo, ha que se falar aqui de uma colisdo de direitos fundamentais em sentido

estrito, uma vez que,

Colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito nascem sempre, entéo,
guando o exercicio ou a realizacdo do direito fundamental e um titular de
direitos fundamentais tem consequéncias negativas sobre direitos
fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais.5!

A vista disso, o conflito entre os institutos mencionados,

[...] cria uma Lei de Colisdo destinada a resolver eventual embate através de
uma ponderacdo de precedéncias e pesos dos Principios em colisdo, ndo
obstante lecione que eles estdo sempre no mesmo nivel hierdrquico,
possuindo tdo-somente no caso concreto, diferentes pesos. Dessa feita,
prop6e que, na andlise da precedéncia, sejam verificadas, as consequéncias
faticas e juridicas que a aplicacdo de cada Principio acarretara no caso em
exame e, para tanto, apresenta como ferramenta analitica o Critério da
Proporcionalidade [...].52

De tal entendimento, se depreende um método para a resolucédo de conflitos entre
principios constitucionais, qual seja a técnica da ponderacdo, proposta inicialmente

pelo jurista alemao Robert Alexy e que sera detidamente analisada no capitulo abaixo.

50 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 87

51 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no estado de
direito democrético. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, p. 68-69, set. 1999.

52 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no direito do trabalho. 1.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 89-90
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3.2 A APLICACAO DA TECNICA DA PONDERACAO NA RESOLUCAO
DE CONFLITOS ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O ponto inicial da discusséo sobre o conflito entre principios se encontra na auséncia
de um critério hierarquico entre os principios. Partindo dessa premissa, diante de um
conflito principiolégico, deduz-se, desde logo, que ndo havera prevaléncia presumida

de um sobre outro. Nesse sentido argumenta Branco:

No conflito entre principios, deve-se buscar uma conciliagéo entre eles, uma
aplicagédo de cada qual em extensdes variadas, conforme a relevancia de
cada qual no caso concreto, sem que um dos principios venha a ser excluido
do ordenamento juridico por irremediavel contradicdo com o outro.%3

Nesse mesmo sentido, aborda Alexy:

Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condi¢des. Sob outras condi¢bes a questido da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é que se quer dizer
guando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos
diferentes e que os principios com o maior peso tém precedéncia.>

Portanto, é necessario destacar que o peso de um principio (direito fundamental) sera
maior do que outro a depender do caso concreto, isto €, para a resolucédo do conflito

entre direitos fundamentais, sera necessaria a analise profunda do caso concreto.

Entdo, com base no caso féatico e diante da coliséo entre principios, deve-se adotar o
sopesamento entre tais mandados de otimizacao®®. A maxima da proporcionalidade,
por sua vez, é constituida por trés etapas elementares: a) adequacéao; b) necessidade;

c) proporcionalidade em sentido estrito.%6

Na primeira etapa, denominada adequacéao, é 6bvio que o julgador devera observar
se a medida a ser adotada para 0 caso concreto € adequada. Seria hipétese de se

verificar, por exemplo num caso em que o empregado direciona palavras de baixo

58 MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G. Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. 1. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 182

54 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 93-94

55 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no estado de
direito democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, p. 74-75, set. 1999.
56 Ibidem. p. 78
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caldo ao empregador, se a medida de dispensa por justa causa é capaz de preservar
seu direito a honra. Nesse sentido, se se demonstrar que, para a preservacao do
direito a honra do empregador, a medida se mostra adequada ao caso, entdo tem-se

a superada essa fase.

Noutras palavras,

1) adequagdo: ao analisar as possibilidades faticas que envolvem dada
colisdo, ndo deve haver desvio da real finalidade de cada um dos principios
em exame;5”

A segunda etapa é apresentada como necessidade, e sua aplicacdo consiste na
averiguacao sobre se a medida discutida em juizo poderia ser substituida por outra.
E mais, o critério da necessidade busca averiguar se, na presenca de duas medidas

possiveis, foi escolhida a menos gravosa. Ana Paula Tauceda Branco afirma:

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

Ainda quanto ao critério da necessidade, Robert Alexy traz exemplo que esclarece o

conceito. Veja:

Uma portaria do Ministério para a Juventude, Familia e Salude continha a
proibicdo de comercializagédo de doces que, embora contivessem chocolate
em po6, eram feitos sobretudo de flocos de arroz e ndo eram, portanto,
produtos genuinamente de chocolate. O objetivo dessa portaria era proteger
o consumidor contra compras equivocadas. O Tribunal Constitucional Federal
observou que uma tal proibicdo de comercializacdo de mercadorias seria
inteiramente adequada para proteger o consumidor. Se h4 uma proibi¢éo de
gue algo seja comercializado, o risco de que ele seja comprado por engano
€ pequeno. No entanto, a proibicdo de comercializacdo ndo seria necessaria.
Haveria uma medida igualmente adequada e, a0 mesmo tempo, menos
invasiva. Um dever de identificacdo no rétulo poderia combater o perigo de
confusbes e equivocos “de maneira igualmente eficaz, mas de forma menos
invasiva”.

Por ultimo se tem a proporcionalidade em sentido estrito, que se trata de analise da
medida adotada no sentido de identificar se sua aplicacéo se justifica diante do caso

concreto. E garantir “que o énus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que

57 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no direito do trabalho. 1.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p.90
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se pretende obter com a solugdo”.®® Nesse interim, Ana Paula Tauceda Branco

leciona:

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

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

3.2) a 22 lei de ponderacdo é baseada na analise da dimenséo de intervencéo
num Direito Fundamental que, quanto maior for, maior também deverédo ser
os fundamentos que justificam a ado¢éo de dada medida para a resolucéo da
colisdo.>

Compreendido o método da ponderacdo alexyana, torna-se oportuno abordar que a
sua aplicacdo é comum na jurisprudéncia brasileira. Todavia, sua utilizacdo, nao
raramente, € equivocada. Isso porque os operadores do direito brasileiro, tendem a
tratar do termo “principio da proporcionalidade” como sindnimo da técnica de

ponderacéo trazida por Alexy.

A méxima da proporcionalidade ndo pode ser tratada como se principio fosse,
justamente porgue se trata de um método para solucionar a colisédo entre principios.

Assim segue a critica de Streck e Dalla Barba:

Na famosa teoria dos direitos fundamentais, a proporcionalidade é uma
maxima utilizada como método para aplicar a colisdo entre principios. Trata-
se da maxima da proporcionalidade (VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz). E isso
ndo é apenas uma discuss@o seméantica. Na medida em que a maxima da
proporcionalidade é o critério para determinar o peso da colisdo entre
principios, como poderia ser, ela mesma, um principio?6°

A titulo exemplificativo, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar agravo regimental em
inquérito n°® 3.922/CE (9999835-97.2014.1.00.0000), sedimentou:

Em sintese, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se d4 quando
verificada restricdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre
distintos principios constitucionais, de modo a exigir que se estabeleca o peso
relativo de cada um dos direitos por meio da aplicacdo das maximas que
integram o mencionado principio da proporcionalidade. S&o trés as maximas

58 MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G. Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. 1. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 183

59 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no direito do trabalho. 1.
ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p.90

60 STRECK, L. L.; DALLA BARBA, R. G. Aborto — a recep¢éo equivocada da ponderagéo alexyana pelo
STF. ConJdur, S&o Paulo, 11 dez. 2016. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2016-dez-
11/aborto-recepcao-equivocada-ponderacao-alexyana-stf>. Acesso em: 30 mai. 2018.
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parciais do principio da proporcionalidade: a adequacéo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.%! (grifo nosso)

Portanto, 0 que se se constata na praxis juridica brasileira é uma inobservancia a

teoria como fora devidamente proposta.

Além do mais, é importante real¢car que o art. 8°, § 1° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho declara que o direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, de
modo que o Codigo de Processo Civil devera ser observado em auséncia de norma

processual num determinado caso.

Nesse sentido, o art. 489, § 2° do Novo Codigo de Processo Civil aponta que, diante
da colisdo entre normas, o juiz devera justificar, dentre outras coisas, 0s critérios
gerais da ponderacdo efetuada. Portanto, vé-se que a técnica da ponderacdo foi
opcéo do legislador para a solugdo de conflitos entre normas e que, assim, devera ser

aplicada, também, as questdes afetas ao direito do trabalho.

Pois bem.

Vencido o tema da técnica da ponderacéo para solucédo da colisdo entre principios,
passa-se a estudar, agora, o conflito derivado do poder disciplinar do empregador
frente a liberdade de expresséo do trabalhador nas redes sociais, assunto que vem
ganhando destaque, dado a recente e enorme expansdo das midias sociais da

internet.

61 STF, AgR Inq 3922/CE. 22 T., 9999835-97.2014.1.00.0000/CE, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 15.12.15, p.
22
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3.3 O PODER DISCIPLINAR DO EMPREGADOR ANTE A LIBERDADE
DE EXPRESSAO DO TRABALHADOR NAS REDES SOCIAIS

N&o ha davidas de que o ambiente da internet tem crescido muito, e que as interacdes
sociais alcancaram um novo patamar, no qual é possivel se comunicar com alguém
gue esteja do outro lado do mundo sem maiores dificuldades. Assim adverte Cristiane

Maria Freitas de Mello:

A rede vem representando para um numero crescente de pessoas um
instrumento cotidiano de trabalho, estudo, negécio, relacbes pessoais,
entretenimento, entre outros. A promocao do seu uso (seja pelo individuo,
seja pela comunidade) vem sendo admitida como um fator de
desenvolvimento para os paises tecnologicamente avancados e para aqueles
em via de desenvolvimento como o Braisl.62

As redes sociais (ou midias sociais) constituem um mercado bilionario em que as
empresas se desdobram para angariar novos usuarios. Nao raramente se tem noticia
de que uma empresa do ramo adquiriu sua concorrente, aumentando, assim, o
namero de internautas que acessam sua rede e, consequentemente, o valor de
mercado de sua companhia. Exemplo claro foi a compra efetuada pelo Facebook do

aplicativo de celular WhatsApp, que alcancou a monta de 22 bilhdes de délares.®?

Com o crescimento do acesso a internet e a criacdo de ambientes online que
promovem a interagdo social, logicamente que muitos dos problemas vividos na vida

real passariam para o ambiente virtual.

Como ja abordado em capitulo acima, a comunicacao entre individuos por muitas
vezes é falha e dotada de mal-entendidos, situacédo que néao é diferente no ambito das
redes sociais. Nesse sentido, € comum se deparar com discussdes acaloradas que

permeiam os comentarios de uma publicacdo em rede social.

62 MELLO, Cristiane Maria Freitas de. Direito de critica do empregado nas redes sociais: e a
repercusséo no contrato de trabalho. 1. ed. S&o Paulo: Editora LTr, 2015. p. 91

63 Facebook finaliza aquisicdo do WhatsApp por US$ 22 bilhdes. G1, Sdo Paulo, 6 out. 2014. Disponivel
em: <http://g1.globo.com/economia/negocios/noticia/2014/10/preco-de-compra-do-whatsapp-pelo-
facebook-sobe-us-22-bilhoes.html> Acesso em: 30 mai. 2018.
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Ainda nessa toada, ndo haveria razao para ser diferente a relacao entre o empregador
e o trabalhador no universo da internet. Isso porque tais midias sociais possibilitam,
por exemplo, que o empregado indique o seu local de trabalho e publique seu horério
de almogo em seu perfil da rede social.

Além do mais, as mais populares redes sociais — como o Facebook e o Twitter —
disponibilizam uma caixa de didlogo para que seu usudrio possa, ali, exprimir seu
pensamento. E quanto a manifestagcdo do pensamento, é importante recordar de sua
relacdo direta com a liberdade de expressédo, que “tutelada pela Constituicdo, se
compde de dois elementos importantes: a formulacdo da expressao e o uso de um

meio para sua difusdo. A rede, portanto, € um meio de difusdo”.%*

E como hé& instrumento que concretiza a possibilidade de o empregado se manifestar
nas redes sociais, ndo é de se espantar que este a utilize para efetuar criticas a seu

empregador, como explica Cristiane:

Esse desafio vem se apresentando sobretudo quando o tema envolve as
redes sociais uma vez que se trata de um meio de difusdo que atinge uma
dimenséo talvez maior do que a pretendida Diz-se isso porque atualmente as
redes sociais tém servido de espaco para diversas manifestacbes de
pensamentos criticas e dendncias dos empregados em relacdo aos seus
superiores condi¢des de trabalho e perfil ético da atividade do empregador.6°

Nesse ponto, é importante indagar quais os limites do poder disciplinar do empregador
ante a liberdade de manifestacdo do pensamento do empregador nas redes sociais.

A jurisprudéncia vem entendendo pela aplicacdo — ainda que equivocada, como ja
estudado — do “principio da proporcionalidade” para identificar casos em que se pode

aplicar a punicdo maxima ao trabalhador, qual seja, a justa causa.

O julgamento realizado pela 22 Turma e de relatoria da Ministra Maria Helena
Mallmann do Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n° 423-
90.2015.5.12.0028, versou sobre situacdo em que o reclamante — que pleiteou

conversao da dispensa por justa causa em dispensa imotivada — havia feito publicacéo

64 MELLO, Cristiane Maria Freitas de. Direito de critica do empregado nas redes sociais: e a
repercusséo no contrato de trabalho. 1. ed. S&o Paulo: Editora LTr, 2015. p. 93
65 Ibidem, p. 99
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em seu perfil do Facebook comemorando o fato de ter conseguido atestado médico
que o liberou do labor por 15 dias. Logo em seguida, o empregado proferiu palavras

de baixo calao direcionadas ao empregador.

A reclamacao trabalhista foi julgada improcedente, tendo o TST entendido pela
aplicacao do art. 482, b, da Consolidacao das Leis do Trabalho, hipotese que trata do

mau procedimento do empregado, garantindo assim sua dispensa por justo motivo.

Em outro caso semelhante, o Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido, negou
provimento ao Recurso Ordinario n°® 27792012102100060/DF. Isso porque o
Recorrente, que também pleiteava a conversdo da dispensa por justa causa em
dispensa imotivada, realizou comentéario no Facebook afirmando que seu ambiente de
trabalho possuia aspectos de escraviddo. Contudo, 0 recorrente ndo comprovou a

veracidade dos fatos, tornando-se acusacao ndo fundamentada grave. Nesse sentido:

Como se V&, o reclamante via sua ex-empregadora como escravocrata, o
local de trabalho como uma senzala e sua condi¢cdo a de um escravo, optando
por deixar clara e explicita esta sua opinido na rede social da qual participa.
Por evidente, ao assim proceder, o reclamante maculou a imagem e a honra
de sua empregadora, rompendo definitivamente com a fidlcia necessaria
para a manutencao do pacto, dando causa, pois, a resolu¢do motivada do
contrato de trabalho.56

Como se V&, a jurisprudéncia trabalhista tem atuado no sentido de analisar caso a
caso, em quais hip6teses o ato do empregador nas redes sociais enseja a falta grave
e sua respectiva puni¢éo, ou seja, a dispensa por justa causa.

Vale destacar que, no caso descrito acima, o empregador imputa ao patrdo um crime
previsto no art. 149 do Codigo Penal Brasileiro. Dessa maneira, 0 empregado, ao nao
demonstrar a veracidade do que foi dito por si, comete o crime de caltunia (CP, art.
138, caput). A conclusdo gue se chega diante dessa hipétese é a existéncia de ofensa

a honra do empregador de maneira presumida, de modo que agiu bem o julgador.

Resta constatado, também, que

66 TRT-10, RO 2779201210210006/DF. 32 T., Rel. Des. Douglas Alencar Rodrigues, j. 30.10.13.
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Disso decorre que apenas 0 abuso deve ser evitado entendendo-se por
abuso da liberdade de expressdo as declaragcdes difamatorias feitas
excessivamente a ndo absoluta discricdo a depreciagdo sistematica do
empregador e as falsas acusacoes.®”

Portanto, a atividade desempenhada pela jurisprudéncia parece ser a op¢cao mais
razoavel, tendo em vista que nédo ha fundamento para que se opte pela aplicacdo de
um direito fundamental em detrimento de outro. A liberdade de expressao deve ser
garantida quando ndo ha abuso em sua prética, assim como o direito & honra e a
imagem do empregador ndo podem ser impunemente atingidos diante de uma
publicacdo excessivamente ofensiva na rede. Nesse sentido, Cristiane Maria Freitas

de Mello expde:

Em sintese a liberdade de opinido dos trabalhadores nas redes sociais ou em
gualquer outro meio de reproducdo ndo deve afastar a consideracdo devida
a empresa no sentido de que serdo vedadas as condutas tipicas do Direito
Penal callnia injuria e difamacgé&o e aquelas em que inexista proporgdo entre
as expressoes utilizadas a finalidade perseguida e os meios utilizados. Esses
excessos estardo sujeitos a sangdo na medida da sua gravidade.58

Ademais, € imprescindivel ressaltar a importancia do direito de critica do empregado,
que, com seus argumentos criticos a atuacao de seu empregador, pode contribuir para
gue a empresa mude suas atitudes e se empenhe para melhorar o ambiente de

trabalho.

67 MELLO, Cristiane Maria Freitas de. Direito de critica do empregado nas redes sociais: e a
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CONCLUSAO

Durante toda histéria da vida em sociedade, as mudancas tecnoldgicas propiciaram
mudancas no ambito do direito. Quando o automovel passou a ser utilizado em larga
escala e passou a ser meio de transporte popular nos grandes centros urbanos,

normas de transito precisaram ser criadas para regular o trafego dos veiculos.

Assim também ocorre com a ampliacdo do uso das redes sociais. As relacdes
interpessoais N80 mais se restringem ao contato pessoal, mas também ao contato
virtual por meio da internet. As redes sociais se tornam meio de difusdo de diversas
informacg0des, inclusive dados que podem ofender a integridade moral e existencial de

uma pessoa.

Ademais, como a sociedade é dividida entre patrées e empregados, € normal que a
interacdo virtual ocorra, também, entre tais sujeitos. Restou demonstrado que as
redes sociais funcionam como instrumento para que tanto empregado, quanto
empregador se manifestem. Além disso, ficou, ainda, demonstrado que, dessa
interacdo, surgem conflitos, que, por sua vez, desencadeiam colisbes entre direitos

fundamentais — liberdade de expressao por um lado, direito & honra no outro.

Dos conflitos, que sem sombra de duvidas atingem a esfera das relacdes de trabalho,
surge para o Estado-juiz a responsabilidade de aplicar o melhor direito. Todavia, n&o
existe legislacdo trabalhista especifica para que sirva de base para dirimir conflitos
gue envolvam a liberdade de expressdo do empregado e o direito a honra do

empregador.

Desse modo, 0 magistrado deve analisar minuciosamente o caso concreto para
decidir qual a medida mais razoavel a ser aplicada. Para tanto, deve fazer o uso da
técnica positivada pelo art. 489, §2° do Novo Codigo de Processo Civil, ponderando a
medida mais adequada e necesséria, além de ser a medida que gerara menor
sacrificio ao sucumbente. Trata-se da técnica da ponderacdo proposta por Robert

Alexy e que, ao ser positivada, ganha destague no ordenamento juridico patrio.
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Assim, verificou-se que a jurisprudéncia vem, ha alguns anos, aplicando a técnica da
ponderacdo. Porém, ainda que adotada, a técnica sofre distorcbes e nao é
vislumbrada da forma como prop0s Alexy. A jurisprudéncia, nesse sentido, demonstra
uma atecnia, visto que aplica o “principio da proporcionalidade”, que, como ja
mostrado, € um termo equivocado. Além disso, a técnica ndo raramente é posta de
forma demasiadamente genérica, ndo explicando o togado os critérios utilizados em

sua formulagéo.

No entanto, ainda que marcadas por algumas falhas, as decisées das Cortes regionais
e superiores do trabalho se apresentaram como satisfatorias, sobretudo porque

trabalham com a perspectiva da razoabilidade, buscando empregar o bom senso.

Dessa forma, demarcados os temas i) direito a imagem; ii) direito a honra — sendo
este o verdadeiro agredido pelo excesso da liberdade de expresséo — e; iii) liberdade
de expressao, concluiu-se que os limites para a aplicagéo de sancdes disciplinares do
empregador em face do trabalhador diante da manifestacdo de seu pensamento nas
redes sociais encontram-se balizados pela técnica da ponderacao, devendo o julgador
analisar o caso concreto e adotar a medida que gera o menor sacrificio a um dos
direitos elencados. Noutras palavras, o julgador € obrigado, diante de tal hipotese, a
combater 0os excessos cometidos, tanto pelo empregador quando de sua aplicacao
irrazoavel da sancdo ao empregado, quanto pelo trabalhador que se excede em sua

manifestacdo na rede social.
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