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RESUMO

O presente trabalho visa fazer uma analise acerca da contraposicao de direitos
fundamentais quando se trata do monitoramento do e-mail corporativo do empregado
como ferramenta de trabalho fornecida pelo empregador. Assim, buscando-se contrapor
de um lado o poder diretivo do empregador € as prerrogativas a ele inerentes, e de outro
o direito a privacidade do empregado intenta-se desvendar acerca da possibilidade e
legalidade da fiscalizagdo do correio corporativo. O tema tem relevancia haja vista a
ingeréncia cada vez maior da tecnologia e dos meios informatizados no meio social,
especialmente no ambiente laboral, e 0 ordenamento juridico brasileiro ainda nao logrou
éxito em promover uma regulamentacdo acerca do tema. Assim, o que se busca é um
enfrentamento de principios e direitos constitucionais aplicados ao ambiente de
trabalho, no intuito de suprir o vazio normativo a respeito do monitoramento do e-mail

corporativo, que suscita cada vez mais questdes no cotidiano trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Principios constitucionais. Direitos
fundamentais. E-mail corporativo. Poder empregaticio. Direito a privacidade.



ABSTRACT

The present work aims to make a review about the contrast of fundamental rights when
it comes to the monitoring of corporate email used as a tool provided by the employer.
Thus, seeking to counter on one hand the directive power of the employer and the
privileges attached thereto, and on the other the right to privacy of the employee tries to
unravel about the possibility and legality of the surveillance enterprise mail. The topic is
relevant given the increasing interference of technology and social media in
computerized environment, especially in the work environment, and the Brazilian legal
system has not yet achieved success in promoting legislation on the subject. Thus, what
is sought is a clash of constitutional principles and rights applied to the workplace, in
order to overcome the lack of regulations regarding the monitoring of corporate email,

which raises increasing labor issues in everyday life.

KEYWORDS: Labor law. Constitutional principles. Fundamental rights. Corporate
email. Employment power. Right to privacy.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento das novas tecnologias tem impactado cada vez mais o
ambiente de trabalho. O avango da internet criou novos meios de comunicagdo que tem
revolucionado a forma da condugdo das atividades laborais. Entretanto, esse cenario cria
novas situacdes que demandam um tratamento rapido e eficaz pelo direito para que ndo
se operem violacdes a direitos constitucionalmente garantidos.

Nesse sentido, o e-mail corporativo tem sido implementado como uma
ferramenta de trabalho indispensavel nas empresas, mas que tem levado a situacées de
conflito entre os direitos do empregado e do trabalhador. A protecdo constitucional da
privacidade do empregado tem sido muitas vezes deixada em segundo plano em
detrimento de um poder soberano do empregador em controlar os meios de producéo.

Ressalta-se que o ordenamento juridico ainda ndo promoveu de forma efetiva
uma solucdo para o problema, sendo que a doutrina e jurisprudéncia tem caminhado no
sentido de criarem saidas que visem a conciliar o poder empregaticio e a tutela dos
direitos do obreiro. Desta forma, o que se pretende é empreender esforgos visando
harmonizar os direitos em quest&o.

Para tanto, parte-se inicialmente, no primeiro capitulo da analise dos poderes do
empregador, caracterizando-os, com enfogue no poder diretivo que impacta diretamente
na questdo do monitoramento do correio corporativo. Segue-se com a exposicdo dos
direitos do trabalhador, por meio de um escorg¢o histérico, ressaltando a aplicacdo dos
direitos da personalidade ao ambienta laboral, para se chegar especificamente no direito
a privacidade e seus consectarios.

Prossegue o segundo capitulo com um enfoque no e-mail como uma das formas
de comunicacdo distinguindo-se suas modalidades, bem como a forma que se da sua
aplicacdo no ambiente de trabalho.

Por fim o monitoramento do e-mail corporativo é colocado em questdo, de modo
que se busca através de uma andlise principiologica a sua possibilidade e legalidade.
Através também da observacdo de excertos jurisprudenciais, busca-se tracar uma
solucdo que viabilize ao empregador exercer seu poder fiscalizatério sem que incorra

em violagdes aos direitos do empregado.



CAPITULO 1

OS PODERES E DIREITOS NO AMBIENTE DE TRABALHO

1.1. OS PODERES DO EMPREGADOR

O contrato de trabalho como uma das mais relevantes manifestagdes da
autonomia da vontade dos sujeitos contratantes consubstancia-se em um ato juridico
complexo dotado de capacidade para producdo de direitos e deveres, tanto por parte do
empregado, quanto do empregador, contrapondo-se mutuamente. Tal caracteristica €
denominada pela doutrina juslaboral de sinalagmaticidade do contrato de trabalho.

Presentes os requisitos elencados pelos artigos 2° e 3° da Consolidacao das Leis
do Trabalho, quais sejam, pessoalidade, onerosidade, subordinacdo e néao
eventualidade, o contato de trabalho encontra-se pronto para a producdo de seus
regulares efeitos no mundo juridico. Nesse diapasdo, um dos principais efeitos do
contrato de trabalho é o surgimento, para o empregador do chamado Poder
Empregaticio, e que segundo Mauricio Godinho Delgado “inscreve-se como um dos
efeitos mais relevantes inerentes ao contrato de trabalho” (DELGADO, 2012, p. 614).

O poder empregaticio insurge-se como um conjunto de atribuicdes conferidas
pelo ordenamento juridico ao empregador para que este possa organizar e desenvolver
suas atividades empresariais, com vistas a obtencdo de seus objetivos de forma plena e
satisfatoria. Tem seu fundamento legal precipuo extraido do artigo 2° da CLT, que
confere ao empregador a prestacdo pessoal dos servigos, bem como a assuncao de riscos
da atividade que desenvolver.

A doutrina trabalhista costuma elencar os poderes do empregador em poder
diretivo, poder fiscalizatério, poder disciplinar e poder regulamentar.

De acordo com Sérgio Pinto Martins, o poder diretivo, caracteriza-se como “a
forma como o empregador define como serdo desenvolvidas as atividades do
empregado decorrentes do contrato de trabalho” (MARTINS, 2009, p.197). Assim, é o
poder que tem o empregador de ditar as diretrizes de organizacdo da atividade no
ambiente de trabalho.

No que concerne ao poder fiscalizatorio, este seria a faculdade concedida ao
empregador para acompanhar pessoalmente a prestacao de servicos, e a forma como ela

é exercida pelos empregados. A doutrina cita como exemplos deste poder a fiscalizagdo
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do controle de jornada, o controle através de circuitos internos de cdmeras, controle de
portaria, dentre outros.

O poder disciplinar, nas palavras da ilustre Alice Monteiro de Barros,

“traduz a capacidade concedida ao empregador de aplicar sancfes ao
empregado infrator dos deveres a que esta sujeito por forga de lei, de norma
coletiva e do contrato. O exercicio desse poder tem por fim manter a ordem e
a harmonia no ambiente de trabalho” (BARRQOS, 2013, p.480).

Conclui-se, portanto, que o poder disciplinar conferido ao empregador outorga o
poder de punir em casos de transgressdes do empregado que violem as normas laborais,
desde que respeitados os principios da imediatidade e proporcionalidade entre conduta e
sancao.

Por fim, o poder regulamentar consiste na prerrogativa concedida ao empregador
para editar o chamado regulamento interno empresarial. Neste, havera a disposi¢do de
normas e diretrizes que deverdo ser observadas pelos empregados no desempenho de
suas funcbes, bem como pelo proprio empregador na conducdo das atividades
empresariais.

Desta forma, o contrato de trabalho ao mesmo tempo em que confere direitos ao
empregado, faz surgir para o empregador um poder essencial ao desenvolvimento das
relagbes no ambiente de trabalho. E com base neste poder, que o empregador ditara as
diretrizes da prestagcdo de servicos que devem ser observadas pelo trabalhador ja que
este assume o compromisso de prestar seus servicos de forma subordinada, e com

acatamento aos ditames empresariais.

1.1.1. EVOLUCAO HISTORICA

O poder emerge como fendmeno social desde os tempos mais remotos da
humanidade. As suas manifestagfes podem dar-se tanto em um contexto individuall,
guanto em um contexto comunitario, afetando a grupos distintos de individuos.

Na conceituacdo de Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino,

“Se o0 entendermos em sentido especificamente social, ou seja, na sua relagéo
com a vida do homem em sociedade, o Poder torna-se mais preciso, e seu
espaco conceptual pode ir desde a capacidade geral de agir, até a capacidade
do homem em determinar o comportamento do homem: Poder do homem
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sobre 0 homem. O homem é ndo sé o sujeito mas também o objeto do Poder
social.” (BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO, 1998, p. 933).

Na Antiguidade romana, destaca-se a manifestacdo essencial do poder na figura
do pater familias, que era o pilar central da familia romana. Estava concentrada na
figura do homem toda forma de poder juridico, religioso e politico, bem como o
gerenciamento e organizacdo do ambito familiar. Na seara laboral, predominava o
trabalho dos escravos, que eram tidos como objeto de propriedade, altamente
submetidos ao poder de seus donos.

Na ldade Média, ha uma reducdo da mao-de-obra escrava, e com 0 surgimento
dos feudos o poder passou a concentrar-se nas méos do senhor feudal, de forma que os
donos das glebas se submetiam aos comandos por ele exarados. Entretanto, a partir do
século X, surgem novas necessidades dos habitantes dos feudos que passam a buscar em
outras areas bens que atendessem a estas novas demandas. Inicia-se nessa época, 0
processo de desenvolvimento dos mercados, com a pratica da troca de mercadorias entre
os individuos.

Neste momento, surgem as chamadas Corporacdes de Oficio que consistiam na
reunido de individuos que dominavam determinadas atividades e buscavam o
aprimoramento de suas técnicas produtivas. Neste sistema as relacdes travadas no
ambito das corporagOes néo se revestiam de natureza obrigacional.

No século XVIII, o poder nas relagdes de trabalho espelha o Estado Absolutista
vigente a época. Havia uma intensa atividade de controle e fiscalizacdo, da mesma
forma que o0 monarca exercia suas influencias sobre seus suditos.

Com as revolugdes que culminaram no novo modelo do Estado Liberal, o poder
no ambito das relacdes de trabalho passa a ser exercido de forma a respeitar 0s novos
ideais de liberdade e democracia vigentes no novo sistema. Nesse momento, 0
empregador deixa de ser o senhor absoluto no ambiente de trabalho apenas por deter o
poder empregaticio. Tal prerrogativa passa a ser exercida de forma compativel as
garantias e direitos do trabalhador.

No pds Segunda Guerra Mundial, passa-se a notar uma busca pela condicdo de
preservacao da pessoa humana com todos seus direito e garantias minimas a uma vida
digna. As Constituicfes buscaram estampar direitos essenciais ao desenvolvimento
pleno da humanidade dos sujeitos, seja no campo individual, seja no campo social,

inserindo-se aqui 0 ambiente de trabalho.
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Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seus artigos 7° e 8°
uma ampliacdo dos direitos e garantias dos trabalhadores visando fornecer a protecdo
exigida pela nova ordem mundial. Tais dispositivos elencam um minimo existencial
que devera ser garantido e respeitado ao trabalhador de modo que o poder do
empregador passa a ser balizado por essas diretrizes.

Desta forma, o poder do empregador foi sendo moldado de acordo com as
evolucdes sociais e 0 desenvolvimento das relagdes de trabalho subordinado, bem como
de acordo com a regulamentacdo dos direitos trabalhistas. Ndo ha um poder ilimitado e
irrestrito, de modo que cabe no seu exercicio uma serie de limitacbes e parametros a

serem observados.

1.1.2. PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR
1.1.2.1. CONTEUDO

Nos termos do insigne doutrinador trabalhista Mauricio Godinho Delgado,

“Poder diretivo (ou poder organizativo ou, ainda, poder de comando) seria o
conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador
dirigidas & organizacdo da estrutura e espaco empresariais internos, inclusive
0 processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa, com a

especificagdo e orientacdo cotidianas no que tange a prestacdo de servicos.”

(DELGADO, 2012, p. 660).

O poder diretivo surge, portanto, como a possibilidade que tem o empregador de
ditar as normas de carater técnico, organizacionais e administrativas que deverao ser
seguidas pelos empregados no exercicio de suas funcoes.

Segundo, Alice Monteiro de Barros, “O titular do poder diretivo é o
empregador ou seus prepostos, aos quais aquele delega parte desse poder, cuja
intensidade varia de acordo com a natureza da relacdo de emprego.” (BARROS, 2013,
p.460). Desta forma caberd ao empregador realizar a organizacdo dos meios de
producéo, disciplinar acerca da producdo, quais tarefas deverdo ser realizadas, como
serdo dispostas as instalagcbes da empresa, regras de funcionamento internas dentre
outras atribuicdes.

Importa ressaltar que, em havendo delegacdo de poderes aos prepostos, seus atos
vinculardo o empregador preponete, independente de autorizacdo por escrito, quando
tais atos forem praticados no interior do estabelecimento comercial, a teor do artigo
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1.178 do Cadigo Civil de 2002. Desta forma, tais atos gozam de uma presuncdo de
veracidade e deverdo ser acatados pelos empregados e confirmados pelo empregador.

O poder diretivo do empregador encontra seus fundamentos constitucionais no
artigo 1°, inciso 1V, que trata do principio da livre iniciativa; artigo 5°, inciso XXII, que
dispde acerca do direito de propriedade privada; e do artigo 170, inciso Il, paragrafo
Unico que garante o livre exercicio da atividade econdmica, todos da CF/88.

No campo infraconstitucional, o fulcro do poder diretivo pode ser encontrado no

artigo 2°, “caput” da CLT, que dispde que,

“Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a

prestacéo pessoal de servico.”

Assim, tal poder decorre também do fato de que ao empregador serdo entregues
todos os riscos da atividade empresarial, caracteristica denominada alteridade, de forma
que nao é possivel que o obreiro suporte o0s prejuizos e perdas decorrentes do exercicio
da atividade ou aqueles decorrentes do contrato de trabalho.

Sérgio Pinto Martins (MARTINS, 2009, p.197), dispde que o poder de direcédo
poderd ser desmembrado em trés outros poderes: o poder de organizacdo, que
possibilita ao empregador organizar suas atividades, sendo uma decorréncia do direito
de propriedade; o poder de controle que se consubstancia na possibilidade de
fiscalizacdo das atividades desenvolvidas pelos empregados; e o poder disciplinar que
permite que ocorra a aplicacdo de penalidades no caso de infracGes praticadas.

Portanto, o poder diretivo é essencial uma vez que assegura que o empregador
possa exercer suas atividades empresariais de modo a extrair o bom desenvolvimento de
seus empreendimentos, dirigindo pessoalmente a prestacdo dos servicos de seus

empregados.

1.1.2.2. TEORIAS

Para fundamentar a existéncia do poder diretivo do empregador, a doutrina
costuma elencar trés principais teorias, a saber, Teoria da Propriedade Privada, Teoria
Institucionalista e Teoria Contratual.

Para os defensores da Teoria da Propriedade Privada, o poder diretivo funda-se

na propriedade privada, de modo que, o simples fato de o empregador deter a posse e
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propriedade dos bens do empreendimento e dos meios produtivos, ja ensejaria a sua
possibilidade de mando sobre o empregado. Assim, para essa vertente o poder diretivo
surge como uma decorréncia natural da propriedade privada.

Com relevo, tal teoria sofre duras criticas por parte da doutrina, haja vista ndo
atentar para as novas dindmicas do meio empresarial e da complexidade que permeia as
relacdes de trabalho atualmente. Por tais motivos, tal teoria encontra-se superada pela
doutrina.

J& para a corrente da Teoria Institucionalista o fundamento do poder diretivo
encontra-se no conceito de instituicdo. A empresa € vista como uma instituicdo, de
modo que ao empregador é dado o poder de organizar e geri-la, buscando através dela a
realizacdo de um bem comum, de um interesse social. Assim, o empregador €
autorizado a exercer seu poder como se um governante fosse.

A critica que a doutrina extrai desta vertente resulta do fato de que ela cria uma
falsa liberdade na relacdo de emprego e também, segundo Mauricio Godinho Delgado
ela “Nega o carater dialético do poder nessa relagdo reduzindo-as a um instrumento de
dire¢do e manipulagao uniformes” (DELGADO, 2012, p. 669). Desta forma revela-se
insuficiente para fundamentar o poder diretivo do empregador.

Por fim, a Teoria Contratual, nos ensina que o poder diretivo encontra-se
calcado no contrato de trabalho. Este como resultado do ajuste vontades entre
trabalhador e empregador cria um conjunto de direitos e obrigagbes para 0s
contratantes, de modo que o trabalhador ao exprimir sua vontade de contratar,
voluntariamente se coloca subordinado as ordens e dire¢cfes emanadas, pelo poder
empregaticio.

A doutrina é assente em afirmar a predominancia desta ultima. Dentre os
diversos argumentos, encontra-se 0 de que a dinamica do contrato de trabalho é o que
realmente da suporte fatico-juridico ao poder do empregador, sendo ainda, a melhor

forma de explicar a realidade tao intrincada que é a relacdo empregaticia.

1.1.2.3. NATUREZA JURIDICA

No ordenamento juridico patrio existem duas principais correntes que buscam
explicar a natureza juridica do poder diretivo. Sdo elas: a do direito potestativo e do
direito-funcao.

O poder diretivo seria caracterizado como um direito potestativo pelo fato de

que ao empregador € dado o poder unilateral e irrestrito de modificar as condi¢cfes da
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relagio de emprego. E uma vertente que prima pelo individualismo do empregador, uma
vez que bastaria apenas a sua vontade para resultar em efeitos juridicos na esfera do
empregado, e este deveria se submeter a esta influéncia.

A grande critica a ser formulada, reside na idéia de que atualmente ndo mais se
justifica a centralizacdo exacerbada do poder apenas nas mados do empregador. A
mudanca do cenario tecnoldgico, econdémico e social, bem como os avancos do direito
trabalhista tem permitido uma maior participacdo democratica no ambito do ambiente
laboral. Desta forma, o empregado passa a ser ator das decisdes que irdo afeta-lo de
forma imediata ou mediata, ndo mais havendo que se falar em uma exclusividade da
vontade potestativa do empregador.

Ja a corrente que defende ser o poder diretivo um direito-funcao argumenta que,
0 poder diretivo ndo pode ser exercido exclusivamente visando aos interesses do
empregador. E necessario atentar-se para a existéncia de uma finalidade, e no dmbito
das relacOes justrablhistas, e essa finalidade deve ser o atendimento aos fins a que se
propde a atividade empresarial, mas também os interesses dos trabalhadores, bem como
os interesses do préprio Estado.

Tal teoria ndo exclui por completo a idéia de direito potestaativo do empregador,
mas insere um elemento finalistico que sdo os interesses de todos os trabalhadores.
Desta forma, “o titular do direito estd também submetido a um dever, cumprindo-lhe
praticar condutas de tutela de interesses alheios” (DELGADO, 2012, p. 680).

Portanto, essa concepc¢do de direito-funcdo encontra respaldo doutrinario como
sendo a que melhor explicaria a natureza juridica do fendmeno poder diretivo
empregaticio. Ademais, hé ainda apoio na Constituicdo Federal de 1988, bem como na
legislacdo infraconstitucional, a saber, no artigo 421 do Codigo Civil de 2002, que
dispde acerca da funcdo social dos contratos e, que se aplica a seara laboral por forca do
artigo 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

1.1.2.4. LIMITACOES

Conforme dito alhures, o poder diretivo do empregador ndo pode ser
compreendido de forma irrestrita e ilimitada. Desta forma, a doutrina trabalhista
costuma afirmar que o exercicio do poder diretivo sofre uma série de limitagdes, que
sdo exigéncias da ordem juridica vigente.

Alice Monteiro de Barros, afirma a existéncia de limites externos e limites

internos ao exercicio do poder diretivo, que decorrem do fato de ser 0 mesmo um
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direito-funcdo (BARROS, 2013, p.461). Nesse mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins
dispde que “o poder de dire¢do ndo ¢ um direito absoluto” (MARTINS, 2009, p.197), e,
portanto, comporta alguns limites internos e externos.

No que tange aos limites externos, destacam-se as disposi¢des Constitucionais, a
legislacdo infraconstitucional, os dispositivos impostos por normas coletivas, as normas
regulamentares e o proprio contrato de trabalho.

Assim, ao ditar as regras diretivas, 0 empregador deverd sempre observar 0S
direitos fundamentais garantidos aos trabalhadores, seja no artigo 5° da Constituicéo,
bem como os direitos minimos assegurados a todo trabalhador no artigo 7°, também da
Constituicdo. Nesse mesmo diapasdo, cabe atencdo aos chamados direitos da
personalidade do empregado, como o0 nome, a honra, a intimidade e a vida privada.

As normas regulamentares, ou seja, 0 regulamento de empresa, também serve
de baliza ao poder diretivo do empregador. Isso ocorre, pois ao ditar o conjunto de
regras que irdo vigorar no ambito de suas atividades, o empregador dita para si mesmo
uma serie de limites que devem ser respeitados. A jurisprudéncia consolidada do
Tribunal Superior do Trabalho ja entendeu, na Simula 51, item |, que as regras
dispostas em regulamentos de empresa incorporam aos contratos de trabalho, néo
podendo sofrer alteraces prejudiciais em atencdo ao principio da condi¢cdo mais
benéfica.

Nesse mesmo sentido, o contrato de trabalho, vincula empregado e empregador,
e serve como limitacdo ao poder deste, uma vez que ao ser pactuado, garante ao
trabalhador uma série de direitos que ndo poderdo ser reduzidos de forma prejudicial,
apenas ampliados

Sérgio Pinto Martins dispde que, “a boa-fé objetiva e exercicio regular de um
direito” (MARTINS, 2009, p.197), podem ser tidos como os limites internos ao
exercicio do poder empregaticio. Desta forma, o empregador deverd se valer de uma
conduta ética, correta e adequada no exercicio do poder diretivo, assim como nos ensina

Sérgio Cavalieri Filho, ao tratar da boa-fé objetiva:

“As partes devem agir com lealdade e confianga reciprocas. Essa expectativa
de um comportamento adequado por parte do outro é um componente
indispensavel na vida de relagdo”. (CAVALIERI FILHO, 2012, p.183)
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Ainda, valendo-se dos ensinamentos do insinge mestre Sérgio Cavalieri Filho, o

exercicio regular de um direito pode ser conceituado,
“E o direito exercido regularmente, normalmente, razoavelmente, de acordo
com seu fim econdmico, social, a boa-fé e 0s costumes. Quem exerce seu
direito subjetivo nesses limites age licitamente, e o licito exclui o ilicito. O
direito e o ilicito sdo antiteses absolutas, um exclui o outro; onde ha ilicito
ndo ha direito; onde ha direito ndo ha ilicito”. (CAVALIERI FILHO, 2012,
p.20).

Assim, conclui-se que o poder diretivo deve ser exercido em observancia ao
Direito como um todo, de modo a se atingir uma compatibilidade entre as prerrogativas
concedidas ao empregador, e os direitos dos empregados, sem deixar de atentar-se aos

principios e a legislacdo vigente.

1.2. DOS DIREITOS DO EMPREGADO

O Direito do Trabalho surge, na Europa, com a massificacédo e intensificacdo do
Trabalho ocasionado pela Revolucdo Industrial. As péssimas condicBes, as longas
jornadas de trabalho e o abuso dos empregadores foram fatores que desencadearam 0s
movimentos para que uma normatizacdo acerca do trabalho fosse criada. Os
trabalhadores, bem como diversos segmentos da sociedade como Estado, Igreja, os
movimentos operarios intervieram nesse processo de formacdo e consolidacdo das
normas trabalhistas, para que fossem superados 0s abusos e que se criassem normas
heterbnomas que garantissem aos trabalhadores um minimo existencial de direitos para
que pudessem laborar dignamente.

Tais fatores de ordem mundial, também influenciaram o surgimento do Direito
do Trabalho no Brasil. A legislacdo acerca do trabalho comeca de forma timida,
dispondo acerca do contrato de prestacdo de servigos — quando o trabalho ainda era
visto como mercadoria -, passando pela regulamentacdo esparsa de certos setores
profissionais, v.g. a Lei EI6i Chaves de 1923, até o surgimento da Consolidacdo das
Leis do Trabalho em 1943.

Apobs a criacdo da Organizacdo do Trabalho (OIT) em 1919, bem como da
celebracdo do Tratado de Versailles, também em 1919, tem-se o visto uma
internacionalizacdo e tendéncia de universalizacdo do direito do trabalho. Através da

celebracdo de Tratados e Convencdes sobre o tema, 0 que se busca € a implantacdo de
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um modelo a todos os trabalhadores, assegurando condigdes dignas de trabalho,
respeitando sua dignidade e humanidade.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa passaram a ser tidos como
fundamentos da Republica. Nesse diapasdo, o trabalho ndo mais € visto apenas como
um instrumento de obtencéo de lucro e de sustento ao trabalhador. Passa-se a té-lo como
um elemento de desenvolvimento da personalidade do individuo, de modo que incidem
cada vez mais no ambito das relagcdes de emprego os direitos fundamentais previstos no
rol dos artigos 5° e 7°, ambos da CF/88.

Nessa toada, os direitos da personalidade devem ser respeitados e assegurados
ao trabalhador no ambiente de trabalho, de modo que, a inser¢cdo no ambiente laboral
ndo o dissocia de sua personalidade, ao contrario, o trabalho é fator garantidor do seu
desenvolvimento. Desta forma, tem-se reconhecido tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia a aplicacdo dos direitos da personalidade previstos nos artigos 11 e
seguintes do Codigo Civil de 2002, por forca do artigo 8° da CLT, e que servem de
baliza ao empregador nas relagdes laborais.

Adriano De Cupis, ao tratar dos direitos da personalidade, explica:

“Por outras palavras, existem certos direitos sem os quais a personalidade
restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o
valor concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos
perderiam todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer que, se

eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal.” (CUPIS, 2004, p.24).

Ao tratar dos direitos da personalidade no ambiente de trabalho, Alice Monteiro

de Barros, os divide em:

“direito a integridade fisica (direito a vida, a higidez corpdrea, as partes do
corpo, ao cadaver, etc.), a integridade intelectual (direito a liberdade de
pensamento, autoria artistica e cientifica e invencdo) e a integridade moral
(direito a imagem, ao segredo, a boa fama, direito a honra, direito a
intimidade, a privacidade, a liberdade civil, politica e religiosa, etc.).”
(BARROS, 2013, p. 494).

O primeiro grupo de direitos supramencionados visa tutelar o bem mais precioso

de todo ser humano: a vida. Aplicado ao direito do trabalho, surgem aqui as normas de
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tutela do meio ambiente do trabalho, como as regras de Medicina e Seguranca do
Trabalho e a adogdo de medidas propiciem ao trabalhador um meio seguro para o
exercicio de suas atividades. Nesse sentido, atuam o Ministério do Trabalho e Emprego,
bem como o Ministério Publico do Trabalho na fiscalizacdo do atendimento a estas
regras, visando evitar que danos sejam causados, ou quando de atividades de risco, que
estes sejam reduzidos ao maximo.

No segundo grupo, estardo abrangidos os direitos que decorrem da criacdo
humana, preservando e conferindo ao seu autor os direitos decorrentes desta criagéo.
Nesse ponto, surgem os direitos autorais, o direito de propriedade intelectual e os
direitos conexos, como o direito de arena. Em sede de legislacdo infraconstitucional, a
Lei 9.610 de 1998, regula os direitos autorais e 0s seus conexos. O que se busca tutelar
é que o criador ndo fique livre de reconhecimento por sua obra, especialmente quando
esta decorrer do exercicio das atividades laborais.

Ja no tocante aos direitos relativos a integridade moral, enquadram-se aqui 0s
direitos essenciais ao desenvolvimento do trabalhador como ser humano sendo
essenciais para uma vida digna, seja no ambiente de trabalho, seja fora dele. Surgem
aqui, situac@es corriqueiras no ambiente laboral e que violam de forma inequivoca tais
direitos. A doutrina e a jurisprudéncia encontram inimeras situagdes de violacédo a esses
direitos como, por exemplo, a discriminacdo por qualquer fator, a utilizacdo de termos
jocosos e ofensivos proferidos ao empregado, a criagdo de “listas negras” com nomes de
ex-empregados que ingressam na Justica do Trabalho apds o término do contrato de
trabalho, restricdo ao uso dos banheiros, revistas abusivas, dentre outros. Neste aspecto,
as ameagas de violagéo ou a efetiva lesdo que ofendam os direitos da personalidade séo
passiveis de reparacdo por meio da condenacdo do empregador em danos morais, com
fundamento no artigo 5°, inciso X e inciso XXXV, ambos da CF/88.

Insta, por fim ressaltar que, o direito a privacidade, como direito da
personalidade, deve ser respeitado e garantido ao trabalhador, aplicando-se aqui, todas
as regras protetivas acima expostas. Todavia, cabe uma analise mais detida de sua
atuacdo no ambiente laboral, uma vez que a privacidade tem sofrido novos contornos
em nossa sociedade com o desenvolvimento tecnolégico e com o avango das relacdes
sociais. Desta forma, passemos a uma analise especifica do direito a privacidade, para

que entdo possa ser feita uma delimitacdo frente as novas variantes mencionadas.

DO DIREITO A PRIVACIDADE NO AMBIENTE LABORAL
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1.2.2.1 EVOLUGAO HISTORICA

A doutrina civilista costuma apontar que o direito a privacidade tem raizes na era
moderna.

No Direito Romano, havia uma distingdo entre o que era publico e 0 que era
privado, de modo que existia aquilo que era comum, e aquilo que era de interesse
apenas dos particulares.

Na Grécia, essa definicdo se aprimora, de modo que passa a existir uma esfera
sigilosa e secreta afeta aos individuos que carecia de protecdo contra 0os demais, na qual
cada individuo mantém para si e ndo releva em publico.

O direito a privacidade tem suas primeiras manifestacdes no Século XVIII com a
ascensdo da burguesia. As alteracGes sociais, econémicas e tecnoldgicas passam a criar
um ambiente em que os individuos deixam de exercer suas atividades socialmente,
passando cada vez mais a exercerem no amago de suas residéncias.

Posteriormente, a nocdo de vida privada e intimidade passaram a ser tratadas
cada vez com mais afinco. O grande marco para o seu desenvolvimento foi o artigo
“The right to privacy”, datado de 1890, escrito por Samuel Warren e Louis D.
Brandeis, tratando acerca da questdo da imprensa e a vida privada das pessoas.

Posteriormente, a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, de 1948, dispds
em seu artigo 12 acerca da privacidade e intimidade, sacralizando tal direito como sendo

um direito da personalidade e insito a condi¢do de ser humano:

“Artigo XII: Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua
familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias

ou ataques.”

A protecdo a privacidade ganha relevo em sede mundial no pds Segunda Guerra,
uma vez que se buscou a protecdo do individuo como pessoa, isto €, como ser humano e
que deve ter sua dignidade respeitada.

No Brasil, a sedimentacdo vem com a CF/88, em seu artigo 5°, inciso X, que
dispde que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagao”.

No plano infraconstitucional, a protecdo a privacidade vem consagrada no

Codigo Civil de 2002, em seu artigo 21, ao dispor que, “a vida privada da pessoa natural
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é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias

para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”

1.2.2.2 DEFINIQAO DO DIREITO A PRIVACIDADE
O constitucionalista Paulo Gustavo Gonet Branco, ao tratar sobre o direito a

privacidade, nos ensina que:

“O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e
acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relacdes
comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao
conhecimento do publico. O objeto do direito a intimidade seriam as
conversacBes e 0s episddios ainda mais intimos, envolvendo familiares e
amizades mais proximas.” (MENDES, COELHO, BRANCO, 2010, p. 469).

Tércio Sampaio Ferraz Janior, ao tratar da privacidade, aduz que “o terreno da
individualidade privativa é regido pelo principio da exclusividade. "* O ilustre jurista ao

esclarecer acerca do referido principio, leciona que,

“Aquilo que ¢ exclusivo ¢ o que passa pelas opgdes pessoais, afetadas pela
subjetividade do individuo e que ndo é dominada nem por normas nem por
padrdes objetivos. O principio da exclusividade comporta trés atributos
principais: a soliddo (donde o desejo de estar sd), o segredo (donde a

exigéncia de sigilo) e a autonomia (donde a liberdade de decidir sobre si

mesmo como centro emanador de informac;ées).”2

Assim, o direito a privacidade engloba os aspectos da vida de cada individuo que
ele deseja manter em segredo, seguro para si, sem que ocorram interferéncias externas.
E a possibilidade que tem cada pessoa em controlar quais informacdes acerca de si que
serdao propaladas aos demais membros da sociedade.

Surge como um dos direitos fundamentais a liberdade de primeira geracao, isto
é, um direito negativo, que demanda que o Estado se abstenha de intervir e que

necessita de protecao efetiva da ordem juridica em caso de sua violagao.

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sigilo de Dados: o direito a privacidade e os
limites a funcéo fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, Sdo Paulo, v. 1, n° 1, p. 77-90, out./dez.1992.
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E, portanto, o direito & privacidade como um direito da personalidade é um dos
consectarios da dignidade da pessoa humana, insculpido no artigo 1°, inciso Il da
CF/88. Constitui fator fundamental para o desenvolvimento da personalidade dos

individuos atuando na esfera psiquica e propiciando sua convivéncia em sociedade.

1.2.2.3 CONTEUDO DO DIREITO A PRIVACIDADE

A doutrina costuma a tratar do direito a privacidade esbocando o direito a
intimidade e o direito a vida privada. Comumente, essa diferenciacdo é feita para que
delimitem a incidéncia de cada um, bem como a protecdo que o ordenamento juridico
ird despender com cada esfera. Passemos a andlise de cada uma destas esferas e como se

da seu enfoque no ambito de trabalho.

1.2.2.3.1 VIDA PRIVADA

A vida privada do individuo relaciona-se com o poder que cada um possui de
manter resguardado para si aquelas informacdes que ele ndo deseja que sejam expostas
ao conhecimento de terceiros. A esfera da vida privada abarca toda e qualquer
informacdo mais intima e que diz respeito apenas ao individuo em si considerado.

Nesse ambito encontram-se aquelas informacdes relativas ao individuo e sua
relacdo com os seus familiares, sua vida amorosa, questdes financeiras, atividades de
lazer e quaisquer outras atividade que envolvam a participacdo de outros individuos e
que se opera no ambito da comunidade em que ele vive.

Surgem na doutrina, alguns posicionamentos que tratam da existéncia de um
direito de resguardo a vida privada e ainda de um direito ao segredo a vida privada. Tais
posicionamentos consolidam apenas o conceito, de modo que ao individuo é dado a
oportunidade de blindar a sua vida privada contra terceiros, de modo que a ele deverdo
ser disponibilizadas formas que busquem reparar uma eventual invasdo ou violagdo

desta esfera.

1.2.2.3.2 INTIMIDADE

A intimidade difere da vida privada, sendo um conceito mais restrito, pois aqui
encerram-se fatos da vida do individuo que ele mantém apenas para si, de uma forma
mais intima que ndo deseja que chegue ao conhecimento de ninguém, nem mesmo de

seus conviventes mais proximos. E uma forma de isolamento quase absoluto.



23

Nesse diapasdo a intimidade é posta como uma exigéncia psicoldgica de cada
individuo frente & sociedade na qual ele se insere. E necessario propiciar um ambito
livre de intervencbGes para que as pessoas possam guardar seus sentimentos mais
intimos, idéias e ideais morais, politicos e religiosos.

Desta forma, a intimidade afigura-se como um fator social relevante, pois a
exposicdo de seus sentimentos mais intimos poderd causar situacGes vexatorias ao

individuo, seja no seu ambiente familiar, seja no seu ambiente de trabalho.

1.2.2.4 ABRANGENCIA E LIMITAGOES

No tocante ao ambiente laboral, tanto a intimidade, quanto a vida privada
deverdo ser observadas como limites a atuacdo do empregador. Tal constatacdo decorre
do fato de que a celebracdo do pacto laboral, ndo exclui o atendimento aos ditames da
Constituicdo. O postulado da dignidade da pessoa humana deve ser algado como
fundamento da atuacdo no ambito de trabalho, assegurando ao empregado e ao
empregador um equilibrio de forgcas em suas atividades.

Ao tratar das normas atinentes aos direitos da personalidade, mais
especificamente a privacidade e sua aplicagdo no Direito do Trabalho, Alice Monteiro

de Barros em seu magistério diz que,

“Assim, embora o Direito do Trabalho ndo faga men¢do aos direitos a
intimidade e a privacidade, por constituirem espécie dos direitos da
personalidade consagrados na Constituicdo, sdo oponiveis contra o
empregador, devendo ser respeitados, independentemente de encontrar-se o
titular desses direitos dentro do estabelecimento empresarial. E que a
insercdo do obreiro no processo produtivo ndo lhe retira os direitos da
personalidade, cujo exercicio pressupde liberdades civis.” (BARROS, 1997,
p.32).

Nesse mesmo sentido, Roberto de Faria Miranda nos ensina que,

“No prisma laboral, o empregado, enquanto individuo, enquanto sujeito de
direitos, ndo perde tais garantias pelo simples fato de se situar, durante as
atividades profissionais, na seara do empregador. Mesmo dentro da relagéo
de emprego, mesmo quando desenvolve suas atividades laborais, possui a

total liberdade de definir livremente suas convicgdes politicas e religiosas,
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opcoes diversas, a livre manifestacdo do pensamento, cuidando e zelando

7 . . ~ . . 3
pelo carater confidencial de tais questdes, caso assim deseje.”

Desta forma, a privacidade do trabalhador ndo podera ser ignorada, asseverando
Alice Monteiro de Barros ao dizer que, “a inser¢do do empregado no ambiente de
trabalho ndo lhe retira os direitos da personalidade, dos quais o direito a intimidade
constitui uma espécie”. (BARROS, 2013, p. 506).

O direito a privacidade encontra-se como um contraponto atual ao antes
ilimitado poder empregaticio. Modernamente, o ordenamento juridico impfe uma
ordem de respeito aos direitos fundamentais, neles insertos os direitos da personalidade.
Para tratar deste contraponto de forgas no &mbito laboral, Mauricio Godinho Delgado

chega a falar em uma racionalizacdo do poder empregaticio:

“Essa solucdo faz-se por meio da atenuacdo, racionalizacéo e civilizacdo do
poder empregaticio, que tem de passar a se harmonizar a relevancia dos
principios, regras e institutos constitucionais que asseguram tutela aos
direitos de personalidade do ser humano participe da relagdo de emprego no
polo obreiro.” (DELGADO, 2012, p. 640).

Desta forma, a celebragdo do contrato de trabalho marcado pela subordinagédo
juridica, ndo pode ser escopo para o desrespeito pela condi¢do de pessoa do trabalhador.
Certamente, a protecdo que carece o obreiro encontra certos limites, de modo que néo
pode ser absoluta a ponto de permitir violacdes aos direitos do empregador.

As questdes atinentes aos limites do direito a privacidade resultam na conclusdo
de que, as atuagBGes do empregador ndo poderdo dar azo a violag@es injustificadas, mas
em alguns casos é possivel que sejam moldados os direitos do empregado para
possibilitar uma compatibilizacdo com as prerrogativas diretivas do empregador na
conducdo de suas atividades. Atenta-se para o fato de que, tais intromissées devem ser
pautadas pela legislacéo vigente e sempre justificadas de forma proporcional, sob pena

se configurarem ilicitas.

SMIRANDA, Roberto de Faria. “Monitoramento de e-mail corporativo: Poder
empregaticio x Direitos da personalidade”. Suplemento Trabalhista. 017/13. Ano 49.
2013. Ed. Ltr. Pag. 95-103.
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Portanto, existem certos casos autorizados pelo ordenamento em que havera uma
relativizacdo da esfera da privacidade seja por decorréncia das atividades que o
empregador desenvolve, seja pela propria profisséo.

Um exemplo desta relativizagdo € o regime de “sobreaviso” previsto pelo artigo
244, 82°, do Diploma Consolidado. Nesses casos o empregador podera chamar o
obreiro a qualquer momento que esta aguardando em sua casa. Outro exemplo é o artigo
28, 84° da Lei 9.615/98, que trata da hipotese de concentragéo do atleta profissional.

Em contrapartida, a legislacao trabalhista também imp6e veda¢cfes com o intuito
de impedir que abusos ocorram e resultem em violacdes a esfera de privacidade. Aqui

importante papel é exercido pela Lei 9.029/95, em seu artigo 1°, dispbe que:

“Fica proibida a adocao de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para
efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencdo, por motivo de
sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade, ressalvadas,
neste caso, as hipoteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXII1 do

art. 7° da Constituicdo Federal.”

Nesse diapasdo, a Lei 9.799/99, trouxe alteracdo do Diploma Consolidado para
inserir o artigo 373-A, que tratou em suas alineas 1V, V e VI temas atinentes a esfera de

privacidade do obreiro, in verbis:

“Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as
distorcBes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: (Incluido
pela Lei n° 9.799, de 26.5.1999)

()

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacdo de

esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego; (Incluido
pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999)

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de

inscricdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em razdo de
sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado de gravidez; (Incluido pela Lei n°
9.799, de 26.5.1999)

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou
funciondrias. (Incluido pela Lei n° 9.799, de 26.5.1999)

€
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Ainda, insere-se na questdo da privacidade do empregado as fiscalizagdes
exercidas pelo empregador por meios informatizados como as cameras de vigilancia,
salientando que nestes casos, a vigilancia ndo podera ser abusiva de modo a invadir a
intimidade do empregado. Desta forma a violagcdo ocorre apenas quando tal ferramenta
é usada em ambientes privados como banheiros, ndo o sendo se for implementada em
portarias, corredores etc. Nesse mesmo contexto situa-se o problema do controle do e-
mail corporativo, tema objeto deste trabalho e que sera tratado de forma mais profunda
nos capitulos ulteriores.

Por fim, é necessario ressaltar que no caso de ocorrerem violag6es injustificadas
a esfera de privacidade o empregado, é cabivel a reparacdo dos danos morais e
materiais, conforme prevé o texto constitucional. Ainda, a doutrina aponta que nesses
casos, podera o obreiro pleitear a resolucdo do contrato de trabalho em razdo da pratica
de falta patronal nos termos do artigo 483 da CLT.
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CAPITULO 2

A UTILIZACAO DO E-MAIL NO AMBIENTE DE TRABALHO

2.1. AEVOLUCAO DO E-MAIL COMO FORMA DE COMUNICACAO

Inegavel a constatacdo de que o desenvolvimento da tecnologia influenciou
todos os setores da sociedade atual. O que ha poucas décadas parecia possivel apenas
em filmes futuristas, tornou-se realidade.

Atualmente, vive-se em um mundo globalizado e totalmente afetado pelas
tecnologias. A conectividade revolucionou as formas de o comércio, as relacdes
interpessoais, a comunicacdo e o ambiente corporativo. Com as novas possibilidades
abertas pelo desenvolvimento da internet, a sociedade passou a enfrentar novos desafios
que demandam do intérprete do Direito a elaboracdo de novas soluces.

Com o avanco da internet, novas formas de se comunicar surgiram, o que
impactou diretamente no ambiente de trabalho. Antes, a comunicacdo no meio
corporativo era efetuada com as ferramentas disponiveis, como cartas, memorandos,
oficios dentre outras, e que foram paulatinamente tendo sua utilizacdo reduzida com o
surgimento da comunicacdo eletronica. Mister ressaltar que tais modalidades ndo foram
completamente abandonadas, ainda sendo bastante recorrentes nos meios empresariais.

Todavia, o surgimento do e-mail como forma de comunicacdo eletronica
impactou diretamente na forma de transmissdo de informacgfes. O que comegou de
forma bastante timida e restrita a certos setores, atualmente pode ser utilizado por
qualquer pessoa equipada de um computador com acesso a rede mundial de
computadores.

O e-mail tem suas origens em 1971, como um experimento de Ray Tomlisom,
em Cambribge, Massachusetts, Estados Unidos. Sua idéia inicial consistiu em se utilizar
de um programa escrito por ele, chamado “SNDMSG”, para deixar mensagens de um
computador a outro. Tomlisom, se utilizando de um arquivo de transferéncia de
protocolo, promoveu ajustes no Seu programa que passou a ser capaz de enviar
mensagens eletronicas para qualquer computador da rede em que ele estava se

utilizando.

A partir de entdo, um experimento que no inicio ndo obteve grandes

repercussoes, teve sua utilizacdo cada vez mais aprimorada, e modernamente o envio de
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mensagens eletrénicas ganhou cada vez mais relevo. Com a expansdo da internet, o
correio eletrénico se popularizou e segundo dados estatisticos “Em um minuto, séo
enviados 204 milhdes de e-mails no mundo . *

As empresas tém implantado cada vez mais o sistema de comunicagdo via
correio eletrdnico, utilizando-se de servidores desenhados especificamente para aquela
determinada empresa. Desta forma, toda comunicacgdo interna entre setores, e externa
tem sido feita através do e-mail.

Aponta a doutrina como fatores de difusdo desta ferramenta no meio
empresarial: seu baixo custo, a rapidez com que as informacdes sdo transmitidas, a
possibilidade de se comunicar com o mundo todo sem deixar as dependéncias fisicas, e
simplicidade de utilizacéo.

Nas palavras de Mério Antonio Lobato de Paiva,

“O correio eletronico ¢ um mecanismo de transmissao caracterizado por ser:
um meio eletrénico (utiliza meios eletrénicos de gestdo e transporte);
assincrono (ndo necessita de sincronia de envio e recepcdo); ubiquo (permite
seu acesso em diferentes lugares); digital (utiliza informacdo digitalizada);
informatico (estd em relagdo com as tecnologias de informacédo). Suas

principais vantagens sdo: rapidez, confiabilidade na recepgdo e envio de
”5

mensagens; facilidade de arquivo, reenvio e integracdo, baixo custo.

Em suma, com 0 avanco e popularizacdo da Internet o e-mail passou a ser uma

ferramenta essencial no ambiente corporativo. As empresas o tém adotado como

principal meio de expanséo dos negocios, bem como meio fundamental de comunicacao
interna e com o mundo.

Todavia, este progresso tem suscitado questes relevantes no ambito juridico

gue exigem enfrentamento efetivo por parte do Direito. Questdes relativas ao direito de

“Disponivel em <http://tecnologia.terra.com.br/internet/em-um-minuto-sao-enviados-
204-milhoes-de-e-mails-no-
mundo,21e318844a395410VgnVCM3000009af154dORCRD.html>. Acesso em: 14 jun.
2014.

*PAIVA, Mério Anténio Lobato de. “O e-mail no ambiente de trabalho (O uso social do
e-mail)”’Suplemento Trabalhista. 069/02. Ano 38. 2013. Ed. Ltr. Pag. 306.
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privacidade quando se trata do uso do e-mail fornecido pelo empregador, bem como o
controle do trafego de informacdes, sdo questBes atinentes ao tema e que merecem

tratamento juridico adequado.

2.2. O E-MAIL PESSOAL E O E-MAIL CORPORATIVO

Quando se trata do correio eletrdnico no ambiente de trabalho € necessario que
se esclareca acerca das duas modalidades de e-mail que podem estar envolvidos na
tematica: o e-mail pessoal e o e-mail corporativo.

Esta divisdo serd importante na medida em que eles se distinguem em sua
definicdo e no que seu contetido podera abarcar. E isto gera reflexos na tutela juridica de
cada um, e consequentemente afeta a questdo central da fiscalizacdo do e-mail pelo
empregador no ambiente de trabalho.

2.2.1. DISTINCOES

A disting&o entre o e-mail pessoal e o e-mail corporativo gravita no tocante ao
contetdo veiculado em cada uma destas formas de comunicacéo.

O e-mail pessoal é tido como aquele no qual o empregado utiliza para fins
estritamente pessoais. Neste, 0 empregado se utiliza para assuntos intimos e cotidianos
que dizem respeito a suas interagcdes pessoais com os individuos de seu grupo social, em
nada se relacionando com o ambiente de trabalho ou assuntos a ele relacionados.

O e-mail pessoal é criado pelo proprio empregado através de servigos de e-mail
disponibilizados na internet e seu uso deve restrito a assuntos de interesse pessoal e
intimo.

No tocante ao e-mail corporativo, a doutrina é pacifica no entendimento de que
este se trata de uma ferramenta de trabalho fornecida pelo empregador e que se destina
exclusivamente ao uso relacionado aos assuntos de trabalho, devendo ser evitado seu
uso para fins particulares.

O e-mail corporativo é utilizado para a consecucdo das atividades obreiras e
veicula a imagem da empresa. Desta forma, sendo o mesmo fornecido pelo empregador,
ele podera ser responsabilizado por eventuais abusos cometidos pelo empregado em sua
utilizacdo, ja que de sua propriedade. Desta forma, deve o empregado utiliza-lo de
forma consciente e de modo a ndo causar danos a terceiros ou

a propria empresa.
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Neste ponto, a distingdo entre o e-mail pessoal e o corporativo também reside
em sua titularidade. O e-mail pessoal € criado pelo empregado para uso intimo e ele
detém sua titularidade de acesso. J& o e-mail corporativo, sendo uma ferramenta de
trabalho é de propriedade do empregador que o fornece bem como os meios ao seu
acesso para que sejam desenvolvidas as atividades laborais. Assim, ha uma cessdo de

uso da conta ao obreiro.

2.2.2. LIMITACOES

Como exposto supra, a distingdo entre e-mail corporativo e e-mail pessoal
impacta o tratamento juridico dado a cada um, bem como sera definida sua forma de
utilizacdo no ambito de trabalho.

O e-mail pessoal, como ja explicitado supra por ndo ser afeto as atividades do
empregado deve ter seu uso restrito ao ambiente doméstico, ndo cabendo seu acesso no
ambiente de trabalho. E possivel que o empregador permita seu uso, entretanto, é
necessario que o obreiro atente a razoabilidade e proporcionalidade, respeitando os
ditames impostos. Nesses casos, 0 empregador podera impor restricdes ao seu uso de
modo a ndo restarem prejudicadas as atividades laborais do empregado.

No gue concerne ao e-mail corporativo, os limites impostos deverdo ser aqueles
atinentes aos objetivos da empresa e aquelas atribuicbes destinadas ao empregado no
momento da contratacao.

Por ser uma ferramenta de trabalho, o empregador poderd coibir eventuais
abusos que possam vir a ocorrer, aplicando san¢des ao empregado, podendo inclusive
demiti-lo por justa causa.

Tal assertiva decorre do fato de que a imagem da empresa encontra-se associada
aos seus membros e suas atitudes perante terceiros. Assim, se um empregado se vale do
e-mail corporativo para enviar mensagens de cunho ofensivo, discriminatério ou
degradante, a empresa restara prejudicada uma vez que sera associada a tais condutas.

Além do mais, as Cortes Trabalhistas ja tem admitido que a o e-mail corporativo
deverd ser utilizado especificamente no ambiente de trabalho e para assuntos a ele
relacionados. Os seus excessos tem ensejado acdes reparatdrias e demissfes fulcradas
em justa causa.

llustrativamente, a ementa do acérddo proferido pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 162 Regido/MA, no RO n. 01227-2007-016-16-00-5:
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“JUSTA CAUSA OBREIRA. E-MAIL CORPORATIVO.
DESVIRTUAMENTO. QUEBRA DE DEVER CONTRATUAL DE
CONDUTA. Constitui falta grave o uso indevido do e-mail corporativo para
fins ilicitos, conduta que caracteriza quebra de um dever contratual, vez que
tal instrumento ostenta a natureza juridica de ferramenta do trabalho,
fornecida pelo empregador, devendo ser usada de maneira adequada, de
modo a ndo ferir a imagem do empreendimento. Qualquer postura contraria
no sentido de malferir o objetivo proposto nas normas internas do
empreendimento constitui falta grave. Recurso conhecido e nao provido. (RO
n° 01227-2007-016-16-5, TRT da 16® Regido/MA, Relator Luiz Cosmo da
Silva Janior. Julgamento em 18/03/2010. Publicado em 10/05/2010).”®

Desta maneira, os limites a utilizacdo do e-mail corporativo deverdo ser
dispostos pelo empregador, desde que de forma comedida, sempre observando a
natureza juridica de ferramenta de trabalho colocada a disposic¢do do trabalhador e de
propriedade da empresa sem se olvidar dos direitos e garantias fundamentais do

trabalhador.

2.3. A POSSIBILIDADE DE INSTITUICAO DE DIRETRIZES, PELO
EMPREGADOR, PARA O USO DO E-MAIL CORPORATIVO

E cedico entre os estudiosos do tema, que o e-mail corporativo é uma ferramenta
de trabalho, e, portanto, pertence ao empregador. Nesse diapasdo, 0 empregador ao
assumir os riscos da atividade empresarial e dirigir a prestagéo dos servigos tem o dever
de disponibilizar os meios para que o obreiro exerca suas atividades, bem como
estabelecer como se dara seus usos, em uma clara manifestacdo de seu poder diretivo.

Assim, no tocante ao e-mail corporativo ndo pode ser diferente. Deve o
empregador elaborar um conjunto de regras e diretrizes claras que orientem o obreiro
como se dard sua utilizacdo no ambiente de trabalho.

Valendo-se dos poderes empregaticios decorrentes da celebracdo do contrato de
trabalho, especificamente o diretivo e o regulamentar, é possivel que o empregado fixe
normas internas que deverdo ser de conhecimento de todos os empregados, de forma

inequivoca, sob pena de se invocar o desconhecimento das mesmas.

®Disponivelem<http://www.trt16.gov.br/site/conteudo/jurisprudencia/inteiroTeor.php?s

eqProcesso=70930&embargo=> . Acesso em: 14 jun. 2014.
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Nesse ponto, cabe ressaltar que a fixacdo de normas podera se dar ndo apenas
por meio dos regulamentos empresariais, mas também por meio de Convencgdes
Coletivas de Trabalho, Acordos Coletivos, acordos individuais no momento da
pactuacdo do contrato de trabalho. Neste Gltimo caso, argumenta-se que por ser um
contrato de adesdo o empregado ndo tem o poder de declinar das regras impostas. Nao
parece ser a melhor saida.

O empregador devera estabelecer uma politica proporcional, uniforme e clara,
que atinja a todos os empregados, sem impor aos mesmos, situacdes que possam
lesionar seus direitos trabalhistas ou direitos fundamentais. Desta forma, a pactuacao de
normas individuais acerca do uso do e-mail corporativo podera acarretar situacoes de
desigualdade que desembocam a¢6es no Judiciario Trabalhista.

No tocante ao conteldo destas diretrizes a serem implantadas, deve o
empregador observar condigdes que estabelecam o uso do e-mail de forma coerente com
suas atribuicdes na empresa, sem deixar de levar em consideracdo os fatores externos
que poderdo influenciar diretamente no ambiente laboral.

Na atual conjuntura € impossivel que se prive o obreiro durante sua jornada
diaria de qualquer comunica¢do com o mundo exterior, reduzindo-a apenas aos assuntos
relativos a suas funcdes dentro da empresa. Desta maneira, o empregador para
incentivar a produtividade, bem como proporcionar um ambiente de trabalho mais
agradavel podera instituir formas de uso pessoal dos meio informatizados, ressaltando
que se exclui desta concessao o e-mail corporativo. Este devera sempre se restringir aos
assuntos profissionais.

A questdo da produtividade do trabalhador tem sido um forte argumento para a
implantacdo de regras de utilizacdo dos recursos informéaticos no ambiente laboral. A
uma, se o empregador permite 0 uso racional e moderado para outros fins que nao
estritamente profissionais, os empregados néo deixariam de exercer suas funcdes para
acesso a sites e e-mails pessoais. A duas, pois a instituicdo de concessdes desta natureza
proporcionariam um conforto ao empregado que tera incentivos para laborar.

Assim, o correio corporativo deve ser tido como fora dos limites a estas formas
de permiss@es, ficando bem esclarecido que o uso pessoal se restringe ao que foi
colocado nas normas internas que devem estabelecer horarios de uso, quais tipos de
acesso sao permitidos, quais sdo vedados etc.

No tocante ao e-mail corporativo, o regramento devera ser mais especifico e tera

por base o desempenho das atividades obreiras e empresariais. Assim, 0 empregador
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devera definir que tipos de comunicacdes serdo toleradas, como se dard a forma de
envio e armazenamento de dados, como ocorrera a utilizacdo dos dados trafegados, e
eventuais punicdes para o descumprimento das regras impostas, dentre outras. Salienta-
se que tais diretrizes serdo bases para a analise da possibilidade de fiscalizacdo e
controle do e-mail corporativo pelo empregador.

E necessario ainda destacar como um dos fatores a ser considerado na
elaboracdo de normas pelo empregador a questdo da responsabilidade civil pelo
contedo veiculado no e-mail. Nessa linha, o artigo 932, inciso Il do Cédigo Civil de
2002, dispde que:

“Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil:

()
111 - 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos,

no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele;”.

Nessa toada, o0 empregador possui responsabilidade objetiva no que concerne aos
atos do empregado, asseverando o insigne Sérgio Cavalieri Filho, que “essa
responsabilidade tem por fundamento vinculo juridico contratual o contrato de
trabalho, de preposicdo, etc.” (CAVALIERI FILHO, 2012, p.214). Portanto, o
empregador podera ser responsabilizado e demandado judicialmente pelos atos, escritos
e materiais que forem enviados via e-mail corporativo pelos seus empregados.

Desta maneira, se 0 empregador imp&e previamente as normas de utilizacao do
correio corporativo com diretrizes claras e da amplo conhecimento ao obreiro de tais
normas podera produzir provas judicialmente que possam levar a uma relativizacao
desta responsabilidade, ou até minoragao.

Além do mais, os atos do empregado que veicularem conteudos improprios ou
sem conexdao com as finalidades a que se propde o empresario podem lesar a imagem da
propria empresa perante terceiros e no meio empresarial. Tal conduta também enseja
responsabilizacdo do empregado que a fizer, uma vez que os Tribunais patrios ja
afirmaram que a empresa possui direito a imagem, ja que é a partir dela que se realizam
as transacdes no meio mercantil e o desenvolvimento dos negocios.

A necessidade de implantacdo de diretrizes, por parte do empregador, advém de
uma necessidade fatica, pois o ordenamento juridico ainda ndo possui uma
regulamentacédo efetiva acerca dos direitos no que concerne aos meios informatizados

no ambito laboral, com destaque para as correspondéncias eletrénicas corporativas.
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Como ja ressaltado, a tecnologia tem impactado de forma pujante no ambiente
de trabalho. E cabe ao Direito se adequar as novas realidades. Todavia, 0 movimento
legislativo ndo consegue acompanhar de forma eficaz as mudangas faticas, cabendo,
portanto, ao ente patronal a regulamentagdo de matéria tdo relevante que causa impacto
direto nas relacOes de trabalho.

Cumpre esclarecer que mesmo a passos lentos o legislador vem buscando
solucionar os problemas relacionados a tecnologia de acordo com as demandas que
surgem. Recentemente, foi sancionada em 23 de abril de 2014, a Lei 12.965 dispde em
seu artigo 1°:

“Art. 1°: Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o
uso da internet no Brasil e determina as diretrizes para atuagdo da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relagdo a matéria.”

O objetivo da referida lei é instituir um regramento para o uso da Rede Mundial
de computadores que vise a observancia dos direitos e garantias consagrados pela Carta
Magna.

Certo € que grande parte do trabalho tem partido da jurisprudéncia que, fazendo
uma interpretacdo conjunta das diversas fontes do direito, bem como a ponderagdo dos
direitos e garantias fundamentais, tem chegado a solucGes praticas para o enfrentamento
de questdes cada vez mais recorrente na sociedade hodierna.

Por todo exposto, o empregador por meio de regramento interno podera
implantar um procedimento que impactar4 de forma direta no uso do e-mail como
ferramenta de trabalho. Tal possibilidade decorre diretamente do poder de organizacdo
em que ele ditara como se dard o exercicio das atividades no interior de seu
estabelecimento empresarial. Desta forma o estabelecimento de regras desta natureza
pode influenciar de forma relevante como se dara a conduta do empregador no tocante a

sua fiscalizacdo do e-mail corporativo como seré exposto a seguir.
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CAPITULO 3

O MONITORAMENTO DO E-MAIL CORPORATIVO PELO EMPREGADOR

3.1. LEGALIDADE E POSSIBILIDADE DE FISCALIZACAO

Como ja tratado no capitulo precedente, no ambiente de trabalho podem ser
distinguidos duas formas de comunicacdo do empregado no tocante ao uso do servico
de e-mail: o pessoal e o corporativo. Desta forma, para que se analise a legalidade e a
possibilidade de fiscalizacdo do e-mail corporativo, é necessario tecer um breve
comentario acerca do e-mail pessoal do empregado e como este deve ser encarado no
meio laboral.

Ja foi dito que o email pessoal € aquele pelo qual o empregado se comunica com
intuito pessoal, intimo e em nada se relaciona com o que ocorre no ambiente de
trabalho. Desta forma, a posicdo consolidada entre os doutrinadores é a de que o e-mail
pessoal ndo se constituindo como uma ferramenta colocada a disposi¢cdo ao obreiro,
encontra-se abarcada pelo direito a intimidade (artigo 5°, inciso X), bem como pela
inviolabilidade constitucional da correspondéncia, previsto pelo artigo 5°, inciso XII da
Constituicao, in verbis:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violag&o;

X1l - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagGes
telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de

investigacao criminal ou instrucdo processual penal;”

Ainda, advoga-se pelo entendimento de que mesmo o uso do e-mail particular na
sede da empresa através de computadores e servidores fornecidos pelo empregador, ndo

retira 0 seu carater de inviolavel. Assim, o poder diretivo do empregador ndao tem o
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condao da abarcar as contas pessoais de e-mail do obreiro, constituindo ato ilegal e
abusivo se praticado.

Na mesma dire¢do, Mauricio Godinho Delgado nos explica que:

“N&o ha divida que a tutela juridica aos emails particulares do trabalhador,
mesmo quando veiculados nos computadores da empresa, mantém-se
absolutamente higida — inviolabilidade plena — salvo autorizagdo judicial
contraria especifica, em conformidade com o art. 5°, XII, da Constituicao”.
(DELGADO, 2012, p. 646).

Também o Colendo Tribunal Superior do Trabalho j& se manifestou no sentido
da inviabilidade da fiscalizagcéo do email pessoal, no julgamento do Recurso de Revista
n. 61300-23.2000.5.10.0013, cujo trecho se transcreve:

“PROVA ILICITA. -E-MAIL- CORPORATIVO. JUSTA CAUSA.
DIVULGAGAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO. 1. Os sacrossantos
direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de correspondéncia,
constitucionalmente assegurados, concernem a comunicagdo estritamente
pessoal, ainda que virtual (-e-mail- particular). Assim, apenas o e-mail
pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor proprio,
desfruta da protegdo constitucional e legal de inviolabilidade.” ( RR - 61300-
23.2000.5.10.0013 , Relator Ministro: Jodo Oreste Dalazen, Data de
Julgamento: 18/05/2005, 12 Turma, Data de Publicagdo: DJ 10/06/2005)."

A atuacdo no sentido de promover esta forma de fiscalizacdo acaba por gerar um
abuso dos poderes empregaticios, surgindo para o obreiro a possibilidade de buscar
reparacao pelos eventuais danos morais e materiais que vier a sofrer, bem como pleitear
a rescisédo indireta do contrato de trabalho por conduta faltosa do empregador.

Nesse mesmo diapasdo, conforme ja exposto, ndo se pode, atualmente, privar o
empregado de qualquer forma de comunicacdo com pelo periodo que estiver
desenvolvendo suas atividades, de modo que tal conduta do empresario podera ser até
contraproducente.

"Disponivel em <http://aplicacao5.tst.jus.br>. Acesso em: 15 jun. 2014.


http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2061300-23.2000.5.10.0013&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAgNcAAS&dataPublicacao=10/06/2005&localPublicacao=DJ&query=%27E-mail%27
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Para solucionar tal questdo, propde o jurista Mario Anténio Lobato de Paiva, 0
chamado uso social do e-mail®, que se consubstanciaria na possibilidade de percepcéo
do empresario da impossibilidade de isolamento do trabalhador, de modo que diante
desta constatacdo concederia a0 mesmo a utilizacdo do seu e-mail particular no
ambiente de trabalho. Aqui, ressalte-se que dever ser imposto uma rigida disciplina para
reger este uso, de modo a ndo prejudicar o desempenho das atividades, e que o e-mail
corporativo ndo se insere em tal perspectiva.

Segundo o autor, é uma forma que tem o empreséario em atender as demandas

atuais. Esclarece que,

“Hoje em dia os empresarios modernos entendem que tudo que seja de
conhecimento pessoal do trabalhador redunda em beneficio da eficiéncia da
empresa. O problema esta em ver que o uso social, o uso extraprofissional,
ndo tenha elementos de abuso e prejuizo objetivo para empresa e é ali onde

temos que intentar lograr um equilibrio.”

Portanto, conclui-se pela inviolabilidade do e-mail pessoal, cabendo seu
conteddo apenas ao titular da conta. Desta forma, qualquer forma de fiscalizagcdo que o
empregador exercer sobre seu conteudo caracteriza quebra da privacidade do
empregado.

No tocante & possibilidade de fiscalizagdo do correio corporativo, bem como de
sua legalidade existem partidarios da corrente que a permitem invocando como
fundamento o poder diretivo do empregador.

Noutro giro, existem aqueles que invocam o direito a privacidade e
inviolabilidade das comunicacdes para defenderem a impossibilidade de sua ocorréncia.
Passemos ao enfrentamento dos argumentos em ambos 0s casos.

Sob o prisma da primeira corrente o principal argumento que se pode tracar é no
sentido de que com a celebragdo do contrato de trabalho o obreiro se compromete a

aderir as normas impostas pelo empregador, caracterizando a subordinacéo juridica.

SPAIVA, Mario Antonio Lobato de. “O e-mail no ambiente de trabalho (O uso social do
e-mail)”’Suplemento Trabalhista. 069/02. Ano 38. 2002. Ed. Ltr. Pag. 308.

SPAIVA, 2013, p.308.
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Portanto, nos moldes do artigo 2° da CLT, cabera ao empregador assumindo 0s riscos
do empreendimento, dirigir a prestacdo de servicos o que € denominado pela doutrina
como Poder Diretivo (ou de Organizag&o).

Com fulcro neste poder de direcdo do empreendimento cabera ao empregador
disponibilizar as ferramentas de trabalho que o empregado utilizara no desenvolvimento
de suas atividades diarias. Dentre ela se insere o e-mail corporativo, que como ja
destacado supra, deve se utilizado apenas para tratar de assuntos pertinentes ao labor.

Desta forma, se o empregador disponibiliza o correio, bem como os
computadores, a rede e o0 dominio como material de trabalho, ele possui a propriedade
de tais bens, ndo havendo que se falar em sigilo do conteudo, nem tampouco em
violacdo a intimidade caso ocorra fiscalizacdo. Esta nada mais sera do que uma
decorréncia do direito de propriedade sobre o instrumento de trabalho.

Explica-se. O texto constitucional garante o direito de propriedade, em seu artigo
5°, inciso XXII. Desta forma, pode o empresario se utilizar dos meios que coloca para
sua producdo como melhor Ihe aprouver, sempre respeitando os limites impostos pelo
ordenamento juridico, visando obter melhor proveito econdmico de seus bens. Portanto,
sua atividade fiscalizatria sobre estes recursos nada mais € do que seu exercicio
legitimo e regular de um direito constitucionalmente garantido.

Surge ainda como argumento aos defensores da legalidade da conduta
fiscalizatdria do empregador, o fato de que, o poder diretivo concede a possibilidade de
instituicdo de normas e regulamentos empresariais que ditardo como se organizara a
atividade empresarial. Nessa linha, como ja exposto anteriormente (item 2.3) é
plenamente possivel que o e-mail corporativo sofra uma série de parametros e diretrizes
impostas e que devem ser observadas pelos obreiros.

Para os defensores deste posicionamento é mister que o empresario dé ampla
publicidade a tais regras para que se possa autorizar a fiscalizacdo das contas
corporativas. Tal medida é essencial para que se defenda a legalidade da conduta do
empregador.

Desta forma, somente € possivel que o empregado tolere a fiscalizagdo patronal
se conhecia previamente as diretrizes de forma clara e inequivoca. A comunicacdo aqui
é fator essencial e preponderante, sob pena de se configurar uma conduta infracional
que viola o regulamento empresarial. Ressalta-se que mesmo diante da possibilidade de
fiscalizacdo, o empregador deverd observar certos limites e sempre agir de forma

justificada, sendo considerada ilegal e abusiva a devassa irrestrita do e-mail.
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Surge ainda o argumento calcado no texto da Sumula 341 do STF, que dispde :
“E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou
preposto ”, tratando da responsabilidade patronal. Nesse diapaséo, a tese defendida € a
de que qualquer conduta praticada pelo empregado via e-mail corporativo €
presumidamente praticada pela empresa. Desta forma, a imagem da empresa pode ser
prejudicada, o que por si j& autorizaria a fiscalizacao.

Por outro lado, ha quem sustente que o e-mail corporativo por possuir a natureza
de comunicacdo estaria abarcado pela protecdo constitucional da inviolabilidade do
sigilo da correspondéncia, previsto pelo artigo 5°, inciso XII, portanto ndo seria possivel
sua fiscalizacdo. Seu acesso s6 seria possivel mediante a autorizacdo judicial especifica
para tanto.

Argumenta-se que haveria uma violagdo aos direitos fundamentais do
empregado, e tal conduta seria violadora da privacidade, bem como sua liberdade de
comunicagdo. Ademais, o direito ao sigilo das comunicacbes ndo se perde apenas pelo
fato de do obreiro de utilizar de meios disponibilizados pelo empregador.

Assim, o poder diretivo do empregador somente o0 autorizaria a criar diretrizes
no tocante & utilizagdo do e-mail corporativo, sem, contudo adentrar no seu contetido. E
essencial a observancia aos direitos do trabalhador, pois sua insercdo no ambiente de
trabalho ndo lhe retira o carater de sujeito de direitos e carecedor de prote¢do da ordem
juridica.

Nesse sentido, é possivel também argumentar que o e-mail corporativo, apesar
das orientagGes em contrario, ou ndo as existindo, podera ser utilizado para o tratamento
e veiculagcdo de questdes pessoais, e que sdo abarcadas pelo direito a privacidade.
Portanto, ndo seria possivel que ocorra uma clara distingdo do conteudo em
profissional/pessoal, de modo que uma atitude fiscalizatéria ensejaria a violagcdo dos
direitos da personalidade do obreiro, e que diga-se, é ilicito.

Em que pesem os argumentos, é possivel vislumbrar que ambas correntes trazem
elementos que podem justificar a fiscalizacdo ou ndo do correio corporativo. Todavia,
vislumbra-se que o cerne da questdo ora debatida possui um viés eminentemente
principiolégico, e que uma possivel solugdo podera ser buscada através da anélise dos

principios em xeque.
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3.2. POSICIONAMENTOS DA JURISPRUDENCIA
A jurisprudéncia trabalhista tem sido invocada quando ocorrem conflitos
envolvendo a questdo do e-mail corporativo, dado a escassa legislacao afeta ao tema.
Nesse sentido, invoca-se mais uma vez o ja citado decisum prolatado pelo TST
em sede do Recurso de Revista n. 61300-23.2000.5.10.0013, dado sua relevancia e

notoriedade ao tratar do tema. Transcreve-se abaixo a ementa completa do acordéo:

“PROVA ILICITA. -E-MAIL- CORPORATIVO. JUSTA CAUSA.
DIVULGAGAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO. 1. Os sacrossantos
direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de correspondéncia,
constitucionalmente assegurados, concernem a comunicagdo estritamente
pessoal, ainda que virtual (-e-mail- particular). Assim, apenas o e-mail
pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor proprio,
desfruta da prote¢do constitucional e legal de inviolabilidade. 2. Solucéo
diversa impBe-se em se tratando do chamado -e-mail- corporativo,
instrumento de comunicacdo virtual mediante o qual o empregado louva-se
de terminal de computador e de provedor da empresa, bem assim do préprio
endereco eletronico 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
eletronica e justa causa e/ou crime exige muita parcimbénia dos Orgdos
jurisdicionais na qualificagdo 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 Constituigdo 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 é exemplo o envio
de fotos pornogréficas. 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, o0 que esta em jogo, antes de tudo, é o
exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o computador capaz
de acessar a INTERNET e sobre o préprio provedor. Insta ter presente

também a responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de
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seus empregados em servigo (Cddigo Civil, art. 932, inc. 111), 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 razodvel 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 é, checar suas mensagens,
tanto do ponto de vista formal quanto sob o &ngulo material ou de contetdo.
Né&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, XIlI e LVI, da Constituicao
Federal. 6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento.
(RR - 61300-23.2000.5.10.0013 , Relator Ministro: Jodo Oreste Dalazen,
Data de Julgamento: 18/05/2005, 1* Turma, Data de Publicagio: DJ
10/06/2005).*°

Em detida analise do aresto supra, nota-se que o TST se posicionou no sentido
de considerar 0 e-mail corporativo como efetiva ferramenta de trabalho, sendo, portanto
permitida sua fiscalizacdo pelo empregador. Ressalta-se ainda a mencao feita a questéo
da responsabilidade empresaria pelos atos praticados pelo empregado com fundamento
no artigo 932, 11, do diploma civil.

Portanto, o TST atuou permitindo que o correio corporativo sofra fiscalizacGes
uma vez que estritamente vinculado ao ambiente laboral. N&o se justifica, na visdo da
Corte, a invocagdo da inviolabilidade constitucional que estaria restrita ao e-mail
pessoal.

Ainda, trata da questdo da instituicdo prévia de normas que direcionam o uso do
email. Nesse sentido, também se posicionou 0 TRT da 22 Regido no julgamento do
Recurso Ordinario de n. 01130200404702004. Trata-se de caso em que a Reclamante,
fora dispensada por justa causa por ter repassado, se valendo do e-mail corporativo,
mensagem de contetdo difamatério e prejudicial a empresa, mesmo ciente do

regulamento interno que dispunha acerca de sua utilizacao.

“Disponivelem<http://aplicacao5.tst.jus.br>. Acesso em: 15 jun. 2014.
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Em seu voto, o eminente desembargador Relator Wilson Fernandes constata que,
uma vez ciente, a Reclamante assumiu os riscos de seus atos, ndo podendo invocar o
direito a inviolabilidade como escusa, pois agiu desrespeito as normas de utilizacédo
dispostas pela empresa.

Ademais, adota 0 mesmo posicionamento j& exarado pelo TST da fiscalizacao
do email fulcrada no direito a propriedade privada, bem como na responsabilidade,

conforme se |é do excerto retirado do acérdao:

“Na hipotese dos autos, o autor tinha ciéncia da possibilidade de
monitoramento do correio eletrdnico, assumindo o risco de seu ato. Além
disso, todos os instrumentos utilizados pelo autor, de propriedade da
empresa, foram disponibilizados aos empregados para suas atividades
profissionais, motivo pelo qual ndo se configuraria a suposta violacdo a
intimidade garantida pela Constituicdo Federal.

E importante salientar, ainda, que o controle do correio eletronico, desde que
aberto aos empregados, torna mais eficiente a protecdo e fiscalizagdo das
informagdes que tramitam na empresa, inclusive sigilosas, além de evitar o
mau uso da Internet, que pode causar prejuizos a imagem da empregadora,
considerando, principalmente, a eventual responsabilidade solidaria que
poderd recair sobre a empresa pelos atos de improbidade ou delitos
praticados por seus empregados.”* (Grifei)

Portanto, resta claro que os Cortes trabalhistas vem advogando no sentido de
entender possivel a fiscalizacdo do e-mail corporativo, por se tratar de uma ferramenta
de trabalho e uma agdo que deriva do direito de propriedade, decorrente do poder
diretivo.

Em contrapartida, o TST em recente deciséo do ano de 2012 decidiu de forma
diversa, no sentido de que existem certas limitacdes quando da fiscalizacdo do e-mail
corporativo. A decisdo foi proferida em sede do Recurso de Revista n. 183240-

61.2003.5.05.0021, conforme trecho que se segue:

“A luz do art.5°, inciso XII, da Carta Magna, a fiscalizacdo sob equipamentos
de computador, de propriedade do empregador, incluido o correio eletrénico

da empresa, podem ser fiscalizados, desde que haja proibicéo expressa de

"Disponivel em < www.trt2.jus.br> . Acesso em 15 jun. 2014.
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utilizacdo para uso pessoal do equipamento, nos regulamentos da empresa.
Nesta hipétese, temos a previsdo do poder diretivo, com base no bom senso e
nos estritos termos do contrato de trabalho, com respeito a figura do
empregado como pessoa digna e merecedora de ter seus direitos
personalissimos irrenunciaveis e inaliendveis, integralmente resguardados
pelo Estado Democratico de Direito.

Ainda a titulo de ilustracdo, registramos que a doutrina tem entendido que o
poder diretivo do empregador decorre do direito de propriedade (art.5°, XXII,
da CF). Este poder no entanto ndo é absoluto, encontra limitag8es no direito
a intimidade do empregado (art.5°, X, da CF), bem como na inviolabilidade
do sigilo de correspondéncia, comunicacdes telegraficas, de dados e
telefonemas(art.5°, XII, da CF), igualmente garantias constitucionais, das

quais decorre o direito de resisténcia a verificacdo de sua troca de dados e

navegacéo eletronica.”*?

Isto posto, o que se vislumbra é uma evolugdo da jurisprudéncia no sentido de
buscar uma solugdo ao problema através da analise de principios constitucionais, se
afastando de uma posicdo extremada de permitir de forma irrestrita, ou negar
completamente a fiscalizacdo do correio corporativo.

Certo é que a questdo ainda ndo encontra um posicionamento pacifico em sede
jurisprudencial, nem tampouco na doutrina laboral. Todavia, 0 caminho trilhado pela
jurisprudéncia recente aponta no sentido de se imprimir ao tema uma analise
constitucional, buscando adequar a questdo as novas realidades faticas, bem como aos

ditames do ordenamento juridico.

3.3. A POSSIBILIDADE DE CONCILIACAO ENTRE O PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR E O DIREITO A PRIVACIDADE DO EMPREGADO NO USO
DO E-MAIL CORPORATIVO

A anélise para uma possivel solucdo do tema ora debatido, orbita entorno da
questdo dos direitos fundamentais envolvidos. De um lado temos o poder empregaticio,
do qual emerge seu direito constitucional de propriedade e o direito de fiscalizar e
organizar a prestacdo dos servicos no ambiente de trabalho. Do outro, o direito a
privacidade do empregado, aqui abarcando a intimidade, a vida privada e a

inviolabilidade das comunicag0es.

2Disponivel em < www.tst.jus.br>. Acesso em 15 jun. 2014.
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O que se observa claramente é uma colisdo de direitos fundamentais.
Acerca da coliséo entre direitos fundamentais, Canotilho, de forma didatica, nos
ensina que,

“De um modo geral, considera-se existir uma colisdo de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu
titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro
titular. Aqui ndo estamos perante um cruzamento ou acumu-lacéo de direitos
(como na concorréncia de direitos), mas perante um «choque», um auténtico
conflito de direitos.” (CANOTILHO, 1993, p. 643).

Portanto, tem-se dois direitos fundamentais em rota da colisdo quando se
vislumbra que o ambito de protecdo de um deles é afetado pelo exercicio de outro
direito fundamental. A colisdo entre diversos direitos constitucionalmente garantidos
podera ocorrer entre direitos de um mesmo titular ou de titulares diversos.

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados absolutos, sob pena de
serem invocados de forma a satisfazerem os interesses de seu titular, sem observar os
demais individuos e seus direitos. Tal situacdo seria o retrato de um evidente abuso de
direito. Os direitos fundamentais sdo, nas hipdteses faticas, passiveis de restricbes e
harmonizacao entre si.

Nesses casos, ndo € possivel se falar em uma questdo extrema, de modo a
escolher certo direito em detrimento ao outro. Os direitos fundamentais plasmados na
Constituicdo Federal possuem natureza altamente principioldgica e como decorréncia,
demandam um sopesamento de valores em sua aplicacdo, para se buscar em que medida
se dara sua aplicacdo no caso concreto.

Segundo Humberto Avila,

“Os principios instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a
realizacdo de um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de
efetivacdo de um estado de coisas pela adocdo de comportamentos a ele
necessarios. Essa perspectiva de andlise evidencia que os principios implicam
comportamentos, ainda que por via indireta regressiva. Mais ainda, essa
investigacdo permite verificar que os principios, embora indeterminados, ndo
0 sdo absolutamente. Pode até haver incerteza quanto ao conteudo do
comportamento a ser adotado, mas ndo ha quanto a sua espécie: o que for

necessario para promover o fim é devido.” (AVILA, 2005, p. 72).
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Pelo exposto, constata-se que 0s principios sdo como comandos de
otimizacdo que visam a orientar o intérprete no caso concreto. Possuem um carater
fluido e sua aplicacdo, diferentemente das regras, e tendem a variar caso a caso,
levando-se em conta 0 peso de cada um dos principios em jogo. Nao ha uma excluséo,
mas concessoes reciprocas.

Nesse diapasdo, os direitos fundamentais em seu carater eminentemente
principioldgico, ndo possuem uma hierarquia entre eles, dai ser necessario se falar na
busca por equilibrio de sua aplicacdo quando houver casos de colisdo. Aqui, trata-se de
estabelecer um equilibrio entre direito a privacidade do empregado quando se trata do
uso do e-mail corporativo e do direito de direito de propriedade fundado no poder de
direcdo dos meios produtivos do empregador.

O empregador ao disponibilizar o correio corporativo como ferramenta de
trabalho, exerce seu poder de direcdo e espera que fundado no direito de propriedade
possa exercer o controle e a fiscalizacdo dos meios de producdo. Entretanto, se vé
limitado pelo direito a privacidade do empregado no que concerne ao conteldo
veiculado nos emails. De forma cristalina € possivel constatar que ha uma colisdo
auténtica e que demanda solucdo através do sopesamento de valores envolvidos.

E inegavel o fato de que tem o empregador seu direito & propriedade sobre os
meios que disponibilizar para o obreiro exercer as suas atividades. Porém, este ao
ingressar na relagéo de trabalho continua carecedor de protecdo aos seus direitos de
personalidade, com destaque a privacidade. Ndo pode o empregador se valendo de tal
argumento requerer acesso irrestrito ao correio corporativo, nem tampouco o empregado
invocar a protecdo a intimidade de forma absoluta. A ado¢do de qualquer dos pontos
sem uma ponderacdo podera gerar graves conseqiiéncias na esfera juridica das partes.

Ja se tem sinalizado no sentido de que o problema possa ser solucionado com a
aplicacdo do Principio da Proporcionalidade, buscando-se um procedimento que possa
promover a protecdo de ambos os contratantes da relacdo de emprego, bem como um
equilibrio entre as partes.

O principio da proporcionalidade teré lugar sempre que se estiver diante de uma
situagdo de meios e fins. A andlise serd sempre no sentido de existir “uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade” (AVILA, 2005, p.113). Assim, sempre que
se falar em proporcionalidade deve se buscar um fim diante de uma diversidade de

medidas a serem tomadas.
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A aplicacdo do principio da proporcionalidade passa pela anélise de outros trés
subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. No
exame da adequacdo busca-se verificar se a medida € adequada, pertinente para a
consecucéo da finalidade, ou seja, em que medida seja idonea a realizagdo do fim. Pela
necessidade, devera o intérprete sempre buscar a medida necessaria € que acarrete
menos prejuizos na busca do fim almejada. Ademais a medida serd necessaria quanto
menos gravosa ou restritiva for aos direitos fundamentais. Por fim, a proporcionalidade
em sentido estrito ou ponderacdo, analisa-se se 0 meio escolhido sera aquele que
proporcionard méxima efetividade em detrimento da restricdo ocorrida e que esta a
justificar a medida.

Nesse diapasdo, a proporcionalidade é a chave da solucdo para que se
harmonizem os direitos do empregado e do empregador no tocante ao uso do e-mail
corporativo. Desta forma é possivel que se permita a fiscalizacdo e a0 mesmo tempo
seja preservada a privacidade do obreiro.

Partindo desse pressuposto, o empregador poderd adotar medidas que
disciplinem o uso do correio corporativo de forma restrita aos assuntos profissionais,
através de instruces claras e regramento definido. Nesse caso 0 que se visa permitir é a
possivel fiscalizagdo, sem lesar a privacidade. Ressalte-se que como ja exposto nos
capitulos precedentes, € necessario que os empregados conhecam das regras, bem como
da possibilidade de sofrerem eventuais fiscaliza¢cGes para que se possa averiguar se 0
email corporativo esta cumprindo sua funcdo de ferramenta profissional, sem que isso
caracterize violagdo injustificada a privacidade.

Trazendo tal hipotese para um analise de proporcionalidade, bem como levando-
se em conta os direitos envolvidos, é possivel vislumbrar que o fim que se busca é
garantir ao empregador o seu poder de controle e fiscalizacdo sobre o e-mail
corporativo, sem que isso gere uma quebra da privacidade do obreiro.

Assim, a adocdo de um regramento acerca do uso da ferramenta € o meio mais
adequado, haja vista que garante o poder diretivo do empregado, permitindo o exercicio
de sua atividade fiscalizatoria e ao mesmo tempo cientifica previamente todo quadro de
pessoal quais as diretrizes a serem seguidas, de modo que sera possivel que sejam feitas
averiguacgOes para constatar seu cumprimento.

E ainda, medida necessaria uma vez que a restricdo que acarreta aos direitos
fundamentais em tela € relativamente pequena, ja que garante ao empregador o

exercicio do poder diretivo, sem deixar de considerar que a privacidade do empregado
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deve servir como limite. Além disso, o regulamento ndo podera permitir que ocorra uma
devassa geral dos dados do empregado, devendo dispor parametros acerca do uso
pessoal e profissional das contas de correio eletrénico. Deste modo, ambas as partes
ficarédo restritas aos limites por ela acordadas e publicamente definidas acerca do e-mail
profissional.

Por fim, em se tratando de uma analise sob o viés da proporcionalidade em
sentido estrito, as restricdes até agora expostas se justificam na medida em que ao se
restringir ora o direito a privacidade do empregado na utilizagdo do e-mail corporativo,
ora o direito do empregador em fiscalizar as ferramentas que disponibiliza, o que se
busca € a harmonizacdo da relacdo de emprego e dos direitos fundamentais nela
presentes, bem como compatibilizar o ambiente de trabalhos aos novos desafios
impostos pelo avanco tecnoldgicos, que antes ndo existiam e que atualmente carecem de
regulamentacdo juridica.

Portanto, a privacidade do empregado e o poder diretivo devem, e podem
coexistir no ambiente laboral. N&o é preciso que ocorra uma exclusio mutua. E
necessario que se faca uma busca por equilibrio, uma vez que é um ambiente
notadamente em que existem tensdes e desequilibrios, mas ndo deixa de ser um meio de
desenvolvimento social e de direitos fundamentais, elementos estes basilares de um

Estado Democratico de Direito.
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CONCLUSAO

Um mundo globalizado no qual se vive hodiernamente demanda uma série de
medidas do intérprete do direito face as novas situa¢es que surgem a cada dia, como
nunca antes se viu. A informatizagdo permitiu que as comunicagdes se expandissem em
escala global, e isso afetou de forma significativa 0 ambiente de trabalho. Nesse
diapasdo o Direito do Trabalho vem sendo obrigado a promover alteracbes na forma
como se operam os direitos na relacdo de emprego diante desse novo panorama.

O empregador, que antes possuia o poder diretivo de forma plena, com
fundamento no artigo 2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho, atualmente tem se visto
atingido pelo influxo do ordenamento constitucional que garante uma série de direitos
ao obreiro e que devem ser respeitados quando da relagdo de emprego.

O fato de serem garantidos ao ente patronal certos poderes na conducdo do
empreendimento, ndo tem o condado de retirar o carater de ser humano do trabalhador,
que deve ter sua dignidade garantida e preservada de violagGes imotivadas. Apesar da
protecdo promovida a relacdo de emprego € de conhecimento notério que esta encerra
desigualdades e ainda ndo conseguiu um pleno equilibrio entre as partes.

Em que pesem as novas tecnologias a disposicdo do empregador, o e-mail
corporativo desponta como um arcabouco de conflitos na seara laboral por envolver
direitos fundamentais que facilmente se chocam na realidade fatica.

Desta forma o monitoramento do e-mail corporativo a primeira vista parece ser
uma prerrogativa da qual o empregador pode se valer de forma irrestrita, pois detém a
propriedade da empresa. Todavia a privacidade do empregado surge como fator
limitador dessa conduta, surgindo desta forma uma série de problemas que tem chegado
cada vez mais a apreciacdo das Cortes Trabalhistas brasileiras.

De certo, a solugdo para tal questio ainda encontra-se em estagio embrionario. E
necessario que sejam promovidos debates ndo apenas pelos operadores juridicos, mas
em atencdo a funcdo social da empresa e do proprio Direito do Trabalho, possam
empregados e empregadores participarem do debate para se buscar uma forma de
harmonizacdo entre o poder diretivo e a privacidade, quando se tratar do e-mail
corporativo e sua fiscalizagao.

Apenas através de um didlogo democratico é que se podera chegar ao cerne da
questdo e sO entdo é que se partira para uma efetiva implantacdo de medidas praticas e

juridicas para se tentar dirimir a celeuma. E vital para o Estado Democratico de Direito
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que se busque a realizagdo dos direitos fundamentais patronais e obreiros em sua
méaxima medida possivel com o minimo de sacrificio individual, realizando, portanto a

dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.
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