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1 INTRODUCAO

O elevado grau de desenvolvimento tecnoldgico alcangado pelo homem vem
alterando a estrutura social e econdomica em que se vive. O uso da informatizagao no ambiente de
trabalho, fomentando o desenvolvimento das atividades e da producdo, ¢ cada vez maior,

refletindo, muitas vezes, situagdes inusitadas ao direito.
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Dessa forma ¢ a utilizagdo da correspondéncia eletronica nas relagdes de
trabalho, instrumento de comunica¢ao dotado de inumeras benesses ao empregador que vem,
paulatinamente, substituindo as correspondéncias dantes usuais, € cuja normatizacdo, a respeito
do uso e da possibilidade de monitoramento, ndo se encontra consolidada em nosso ordenamento
juridico.

Seria possivel a equiparagao de tais mensagens as correspondéncias postais? Em
assim sendo, o controle patronal sobre as mesmas, uma vez acessadas através de equipamentos
disponibilizados unicamente para fins profissionais, colidiria com os Principios Constitucionais
protetores da intimidade individual e da inviolabilidade das comunicagdes? Poderia o empregador
valer-se do Principio da Propriedade Privada dos equipamentos disponibilizados para vasculhar
as correspondéncias?

Faz-se necessario, neste estudo, apontar a ingeréncia da tecnologia no ambiente
de trabalho, analisar o correio eletronico e, assim, assumir uma posi¢ao adequada no que toca a

viabilidade do monitoramento.

2 DA UTILIZACAO DA INFORMATICA NO AMBIENTE DE TRABALHO

Atualmente, e cada vez mais, o ambiente de trabalho ¢ diferente daquele em que
as normas trabalhistas foram criadas. As novas tecnologias desenvolvidas sdo introduzidas nesse
ambiente em grande velocidade, de acordo com as necessidades sociais e aspiracdes econdmicas.
Propiciam inimeras facilidades ao homem, em face da necessidade de maior produtividade e
eficiéncia no cotidiano de seu trabalho.

Sendo o Direito reflexo da sociedade ¢ certo que esta condicionado a
acompanhar essa evolu¢do. Ardua tarefa para seus estudiosos e legisladores ¢ fazé-la com a
mesma rapidez. Toda norma ¢ criada com um propoésito, baseando-se num fato concreto ou
abstrato, que pode vir a acontecer. Ocorre que, impossivel ao ser humano prever e, assim, legislar
sobre todos os tipos de situagdes e comportamentos. A realidade apresenta problemas que nao

passaram pelas idéias do legislador.
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2.1 DOS REFLEXO0S DA TECNOLOGIA NO AMBIENTE DE TRABALHO

Depara-se, entdo, com o grande reflexo da tecnologia no Direito do Trabalho:
necessidade da flexibilizagdo das normas trabalhistas. Fenomeno de atualizacdo deste ramo, que
deve acontecer de modo a atender aos principios constitucionais da valorizagdo do trabalho, da
dignidade da pessoa humana, da producdo da justi¢a social, tais como preconiza os art. 170, CF:
“a ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim, assegurar a todos existéncia digna (...)” e 193 da CF: “A ordem social tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo o bem estar ¢ a justiga sociais”.

No entender de Antdnio Alvares da Silva (2002, p. 85), “O esforgo ha de ser
em certa direcdo: construir um Direito do Trabalho flexivel, que se adapte as necessidades dos
novos tempos, mas que também, por outro lado, ndo prejudique o trabalhador”.

Baseando-se, ainda, nos conceitos de Jos¢ Martins Catharino (2003, p. 124)

tem-se que:

Em um sentido amplo, a flexibilizagdo seria uma modalidade de transformagédo das
normas juridicas afim de que possam atender as exigéncias oriundas da economia”, e
que, “Uma concepgdo restritiva entende a flexibiliza¢do como uma adequacdo da ordem
juridica trabalhista, em face das modificagdes ocorridas na esfera economica e que se
refletem nas relagdes entre trabalho e capital.

Dessa maneira, trata-se de um mecanismo de ajuste do direto a realidade
social.

O uso do aparato eletronico ¢ assunto de grande enfoque neste sentido, ao
passo que carece de legislacdo apta a regulamentar com eficicia e capaz de abranger todas as
situagdes proporcionadas. Toma-se, como exemplo, o uso do correio eletronico no ambiente de
trabalho e seus meandros na relagdo de emprego. Situagdo de recente atengdo para o ramo
justrabalhista, e que perfaz-se objeto imediato do presente estudo, esmiucando-se, em tese, sua
utilizagdo, a possibilidade do seu monitoramento, abordando distintas teorias, e as derivadas

implicacdes na relacdo empregaticia. Porém, para que se possa aborda-las de maneira mais

apropriada ¢ essencial a andlise do correio eletronico como meio de comunicagao.
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2.2 DO CORREIO ELETRONICO

A ferramenta dita email ¢ uma forma de transmissdao de conteudos a distancia
através de uma rede de comunicagdes, acessada por um computador, a internet. Entendida, nos
dizeres de Ana Amélia Menna Barreto de Castro Ferreira (2003, p. 2), “como uma rede publica
de zona de dados, dotada de estrutura aberta, descentralizada, naturalmente desregulamentada e
com caracteristicas proprias: agilidade, independéncia, anonimato e liberdade de expressao”.

Consiste, o correio eletronico, no envio e recebimento de mensagens de uma
caixa postal a outra em tempo quase instantdneo. As mensagens sdo enviadas para um enderego
virtual e depositadas nessa caixa eletronica ou e-mail.

Mario Antonio Lobato de Paiva o caracteriza, nas palavras de Montero

Navarro (2002, p. 25), como:

Um meio eletronico (utiliza meios eletronicos de gestdo e transporte), assincrono (ndo
necessita sincronia de envio e recep¢do), ubiquo (permite seu acesso em diferentes
lugares), digital (utiliza informagdo digitalizada) e informatico (tem estreita relacdo com
as tecnologias de informagao).

O correio eletronico tem sido amplamente utilizado tanto para assuntos
pessoais como profissionais. Isso ocorre devido ao fato de apresentar certas vantagens em
relacdo aos meios de correspondéncias convencionais, seja cartas, cartdes postais, telegramas,
fax. Caracteristicas tais como a facilidade de manuseio, rapidez na movimentagao, baixo custo
de manutencdo, confiabilidade no envio e recebimento, uma vez que as falhas na transmissao
sd0, usualmente, comunicadas aos usuarios, levam, cada vez mais, a sua utilizagao.

Cumpre mencionar que o indiscriminado uso desse meio de comunicagao,
inclusive no ambiente de trabalho, d4 margem a calorosas discussdes a respeito de sua natureza
juridica. Parte majoritaria dos doutrinadores inclinados no assunto, na falta de legislagao no que
tange a internet no Brasil, atualmente, equiparam-no a correspondéncia postal, ressalvando
certas especialidades.

Sdo as palavras de Mario Antonio Lobato de Paiva (2002, p. 29) a esse

respeito:
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Apesar de ndo haver divida que o correio eletronico e o correio postal tém a mesma
natureza, ou seja, de correspondéncia, ressalvando suas peculiaridades, encontramos, em
doutrina e decisdo judicial, posicionamentos divergentes.

Entende-se que as diferengas entre as correspondéncias fisica e virtual ndo
devem ser consideradas de maneira radical, uma vez que, apesar de suas peculiaridades, devem
respeito a uma mesma ordem legal vigente, que nao se encontra preparada para lidar com tais
especificidades.

Portanto, para resguardar o devido respeito as leis e aos principios
constitucionais a que remetem seu uso e violagdo considera-se os institutos, ora em estudo,
similares no sentido de correio, dando a correspondéncia eletronica a natureza de
correspondéncia postal, embora com distingdes no momento de sua execugdo, como a maneira

de envio ou a propriedade dos meios utilizados nessa tarefa.

3 DO MONITORAMENTO DO CORREIO ELETRONICO

3.1 DA COLISAO DE DIREITOS

O uso da internet como meio de comunicagao nas relacdes de trabalho, como
dito alhures, simplifica os procedimentos, ao tornar a comunicacdo mais célere e menos
dispendiosa que por qualquer outro meio. Tais vantagens, aliadas "a facilidade de manuseio e "a
confiabilidade no envio e recebimento de mensagens, explicam a vasta utiliza¢ao do instrumento
correio eletronico pelos funcionarios dentro da empresa.

Ocorre que, para lidar com essa realidade, certas empresas tém se valido, cada
vez mais, de programas de computadores com o intuito de rastrear e interceptar as mensagens
eletronicas enviadas por seus funcionarios sem que estes saibam, utilizando-as, por vezes, contra
os mesmos, em hipdteses de justificativa para demissoes.

Nesse sentido firma-se uma situacdo complexa, devidamente explicitada por

Alessandra Loyola Mistrongue e Felipe de Oliveira Kerstense (2004, p. 310):

se, por um lado, os empregadores servem-se de tais métodos como forma de controle e
vigilancia dos funcionarios, apenas no exercicio da fungdo de gestor da relacdo de
emprego; por outro lado, os empregados alegam ofensa aos direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo Federal, principalmente no que toca a tutela da vida
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privada e a intimidade.

Logo, a utilizagdo do email na atividade laborativa tem suscitado repercussao
na area juridica, pela divergéncia de interesses empregado/empregador, na maioria das vezes.

Situagdo na qual se observa a colisdo, basicamente, dos seguintes principios:

O principio da propriedade privada, sendo o poder de dire¢do do empregador uma de
suas aplicagdes e os principios da inviolabilidade da correspondéncia e da vida privada
do empregado (BELMONTE, 2004, p.72).

Se a propriedade do computador capaz de acessar a internet e o correio
eletronico ¢ do empregador, ¢ sendo este detentor da organizagdo da forga produtiva e do direito
de fiscalizar a correta utilizagdo dos meios colocados a disposicao dos empregados para a
realizacdo do trabalho para o qual é remunerado, ferira os direitos a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, fundamentais e constitucionalmente assegurados, ao vasculhar os emails dos
empregados?

A colisdo de direitos da-se o nome de antinomia juridica, que, para Maria
Helena Diniz (2002, p. 83), significa “o conflito entre duas normas, dois principios, ou de uma
norma e um principio geral de direito em sua aplicacdo pratica a um caso particular”. Seria,
entdo, a presenca de duas normas conflitantes, sem que se possa saber qual delas devera ser
aplicada ao caso singular.

Canotilho (apud BELMONTE, 2004, p. 83) entende que na colisdo de principios
constitucionais nao ha antinomia e sim dimensoes distintas de concretizagdo, sendo sanaveis

pela busca de outros critérios, quais sejam:

o do juizo de ponderagdo ou valores juridicos fundamentais, em que se aplica a regra da
maxima observancia e da minima restricdo, de forma a alcangar-se, pelo meio menos
lesivo, o menor sacrificio dos direitos envolvidos; e o da dimensdo de peso e
importdncia, consistente no peso relativo dos interesses envolvidos, constatando, no
caso concreto, qual valor deve ser preservado.

Segundo o ilustre doutrinador portugués, o juizo de ponderacdo deve pautar-se
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em trés principios: o da unidade da Constitui¢do, consistente na interpretacao sistematica das
normas e principios; o da concorddncia pratica, obtida por meio da harmonizagdo que permita o
melhor equilibrio possivel entre os principios colidentes, a maxima concretizacdo dos direitos
envolvidos e o da proporcionalidade, que objetiva, por meio de balanceamento e
estabelecimento de limites, a prevaléncia de um direito sobre o outro, quando absolutamente
necessario para a resolugao do conflito.

Os critérios apontados tém o intuito de realizar o direito, afastando as
contradi¢des e permitindo a valoriza¢do de bens juridicos em conflito, diante de circunstancias
que justifiquem o procedimento.

A solu¢dao da colisdo dos direitos em questdo leva a uma das seguintes
situacdes: a possibilidade absoluta do monitoramento, a impossibilidade absoluta de fazé-lo e,
finalmente, a possibilidade de monitorar observados certos parametros ou diante de certas

circunstancias.

3.2 DO MONITORAMENTO

E muito grande o 6nus suportado por uma empresa que, ao fornecer meios aos
empregados para facilitar o desempenho de suas atividades, tem observado o desvirtuamento da
funcdo para a qual a internet ¢ disponibilizada no ambiente de trabalho, o que justifica formas de
vigilancia sobre o uso dos computadores no ambiente laboral.

As formas de vigilancia encaixam-se em trés hipdteses, na visao de Alexandre

Agra Belmonte (2004, p. 28), quais sejam:

Acesso as informagdes pessoais armazenadas no computador (facilitada quando
se trata de maquinas em rede); Acesso ao conteudo e registros dos emails
enviados e recebidos e web pages visitadas; Acesso ao registro de uso,
possibilitando saber como o empregado utiliza o computador, medindo-se tanto
a quantidade quanto a qualidade do trabalho realizado.

Dentre tais maneiras de monitoramento, o acesso ao conteudo e registros dos

emails enviados e recebidos e as paginas visitadas é a que se perfaz objeto desse estudo.
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3.3 DOS LIMITES DE RAZOABILIDADE DO MONITORAMENTO

Para o estabelecimento de limites da vigilancia patronal sobre a
correspondéncia eletronica do empregado e a internet, Fragale sustenta que devera conjugar-se a
existéncia de um regulamento empresarial ‘a prévia notificagdo do empregado. Referido
doutrinador estabelece trés situacdes possiveis para a regulamentagao do uso dos terminais de
computador, quais sejam: “a proibi¢do pura e simples de uso; proibi¢do parcial de uso,
condicionada a certas restrigdes e condi¢des; auséncia explicita de limitagcdes de uso” (apud
BELMONTE, 2004, p. 75).

No que toca a prévia notificagdo do empregado para a ciéncia da vigilancia,
apesar de essencial para o estabelecimento da razoabilidade de monitoramento, pode ser que
continue o entrave entre a privacidade e o poder de comando.

Por derradeiro, Fragale, apresenta como bases para a solu¢do do problema os
seguintes critérios: “o respeito a dignidade do trabalhador e a adequacao entre o procedimento de
vigilancia e o seu proposito” (apud BELMONTE, p. 76).

Segundo os critérios apontados, sobre o conflito entre os direitos de
propriedade do empregador e o direito a intimidade e a privacidade do empregado paira um
limite alhures abordado: o da dignidade do trabalhador. Nos dizeres de José Luciano de Castilho
Pereira (2004, p. 1030) “¢é na dignidade de quem trabalha que deve estar enderecado todo o
direito do trabalho, que ¢ espécie dos Direitos Humanos”. Entretanto, os mencionados direitos
devem ser exercidos, no ambito da relagdo de trabalho, conforme as circunstancias e
necessidades, buscando-se a harmonizagdo das normas ou sua maxima operacionalidade.

Com relacdo ao segundo critério, a adequagdo entre o procedimento de
vigilancia e o seu propdsito, busca-se a idéia do que seria razodvel em termos de vigilancia e o
seu propdsito, que deve ser previamente indicado. Pois, no entender de Fragale, se a finalidade
da vigilancia for avaliar a performance do empregado, ndo poderd, ser utilizada posteriormente
com fins disciplinares, e vice e versa. Um circuito televisivo instalado para fins de formagao
profissional ou treinamento dos empregados, por exemplo, ndo pode ser utilizado para justificar
a dispensa de funcionario (BELMONTE, 2004, p. 76). Sua posicao ¢ defendida com as seguintes

palavras:
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Tal vinculagdo estaria relacionada ao principio constitucional do devido processo legal
(art. 5°, LV, CF), que no ambito da rela¢do de trabalho funcionaria similarmente como
“filtro” da atuagdo do empregador, especialmente em se tratando da interferéncia na
intimidade do empregado que possa ferir sua dignidade.

Diante do limite de razoabilidade exposto, fica nitido o fato de que o

empregado deve ter prévio conhecimento do que lhe ¢ permitido realizar, sendo necessario, além

da notificagdo prévia, a exposicao dos objetivos da vigilancia a que esta sendo submetido.

3.4 DA SISTEMATIZACAO DOS POSICIONAMENTOS QUANTO AO MONITORAMENTO

Diante da analise do monitoramento e dos possiveis limites de razoabilidade

para que este aconteca, chega-se a sistematizagdo de certos posicionamentos a respeito da

vigilancia e seus respectivos fundamentos:

o de quem entende que, com fundamento na propriedade privada, o empregador pode
verificar & vontade os emails dos empregados; o de quem acredita que, baseado no
direito a intimidade e na vedagdo decorrente da inviolabilidade das comunicag¢des, o
empregador ndo pode verificar os emails dos empregados e, enfim, o de quem acredita
que, resolvendo a colisdo entre a propriedade privada e a intimidade por meio do
respeito a dignidade do trabalhador, surta duas situagdes: A) ser possivel monitorar o
trabalho eletronico do empregado para a verificagdo de ndo estar havendo utilizagdo para
fins estranhos ao servigo, desde que o empregador tenha dado prévia ciéncia ao
empregado; B) ser possivel estabelecer um padrio razoavel de vigilancia, de maneira a
ser permitida a utilizagdo do correio eletronico nos intervalos do servigo e ser
considerada vedada a utilizagdo em servigo somente com prévia comunicagdo ao
empregado da vigilancia (BELMONTE, p. 78).

Posicionar-se quanto a um dos critérios arrolados faz-se necessario a completa

elaboragdo do presente estudo, entretanto, para esta tarefa cabe analisar, um pouco mais, cada

um deles.

3.4.1 Da Possibilidade Irrestrita

Agarram-se ao fundamento da propriedade privada do empregador e sua

responsabilidade perante terceiros, os que prevéem a possibilidade irrestrita de monitoramento
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de correspondéncia eletronica.

Contudo, a fiscalizagdo exaustiva e injustificavel do correio eletronico dos
empregados por parte dos empregadores, com fulcro na propriedade privada deve ser
considerada condenavel, com base na doutrina constitucional, pois o contrato de trabalho ndo ¢
uma area autonoma e alheia a Constitui¢do. O acesso indiscriminado ao correio eletronico,
vulnera o direito do trabalhador em seu sigilo a comunicagdes, desrespeitando a dignidade do
trabalhador, bem como o Principio da Fun¢do Social da Propriedade, cujo mérito faz-se

necessario abordar em poucas palavras.

3.4.1.1 Da funcio social da propriedade

O art. 5°, XXII da Constitui¢do Federal, garante o direito 4 propriedade. O
seguinte inciso, XXIII, dispde que a propriedade atendera sua Fungdo Social.

Propriedade ¢ o direito real de usar, gozar, dispor e reaver bem movel ou
imovel, segundo art. 1.228, do CC. O §1° do referido artigo, preceitua que esse direito deva ser
exercido conforme as suas finalidades econdmicas e sociais, de modo a permitir o ajuste da
conveniéncia privada ao interesse coletivo, o que nada mais ¢ do que atender a fungao social.

Para Vladimir da Rocha Franca (p. 1),

O principio fundamental da fungdo social da propriedade constitui o alicerce
constitucional do regime juridico-constitucional da propriedade, estando todos os demais
principios e regras constitucionais a ele submetidos, inclusive o principio da propriedade
privada estabelecido no art. 170, II, da Lei Maior. Se o constituinte desejasse colocar o
principio da apropriagdo privada dos bens econdmicos como superior ao da fungdo
social, deveria té-lo posto como principio constitucional fundamental, o que se seria
historica e sociologicamente irreal. Nao vemos no art. 5° da Carta Magna uma inser¢ao
do principio da propriedade privada, mas sim da instituigdo da propriedade, submetida
ao principio da fungdo social da propriedade. Somente se insistirmos numa concepgao
individualista da propriedade, fulminada pela Constituigdo e pelos fatos, é possivel se
admitir que a fungdo social constitua um elemento acessorio da propriedade privada.
Optamos em colocar a fun¢do social da propriedade como principio superior ao da
propriedade privada, ja que é justamente aquela o nicleo de sustentagdo e estabilidade
da institui¢do da propriedade nos dias atuais.

Atendendo a Fungdo social da propriedade, o §2° do supracitado artigo, dispde

que sao defesos atos que além de ndo trazer ao proprietario qualquer comodidade ou utilidade,
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sejam animados pela intencao de prejudicar outrem.

Na mesma acepc¢ao, Mara Helena Diniz (2002, pp. 733-734), rege que

as limitag¢des ao direito de propriedade tém por fim coibir abusos e impedir prejuizos ao
bem estar social, possibilitando, assim, uma utilizacdo socialmente justa e
economicamente produtiva, atendendo, a um s6 tempo, os interesses do proprietario, da
sociedade e do Estado, afastados o individualismo, o desperdicio e o uso abusivo ou
atentatorio do dominio.

Portanto, conclui-se que o direito de propriedade deve ser exercido nos limites
de sua fungao social. O fato de o empregador deter a propriedade do equipamento utilizado pelo
empregado para a prestacdo dos servicos, por si s6 ndo autoriza o exercicio do poder diretivo
absoluto com a intervengdo no correio eletronico de seus funcionarios, caracterizando-se como
abuso o exercicio anti-social de um direito, passivel a gerar indenizagdo aquele que se sentir

lesado.

3.4.2 Da Impossibilidade Irrestrita

Valem-se da invocagdo do direito a privacidade, intimidade e inviolabilidade
das comunicagdes, como direitos absolutos, a corrente em defesa da proibi¢ao irrestrita da
interven¢do da correspondéncia eletronica nas relagdes de trabalho.

Ocorre que nenhum direito pode ser exercido sem restrigdes. E de
conhecimento popular que o direito de um termina onde comega o de outro. Diante disso, € sdbio
dizer que inclusive o direito invocado, direito a intimidade, deve sofrer ajuste, limitacao, ou
mesmo ceder, quando existir a necessidade de tutelar outro direito igual ou mais relevante,
conforme as circunstancias. Trata-se dos principios do juizo de ponderagdo e da dimensdo de
peso e importancia, outrora referidos neste trabalho.

Uma vez constatada a divulgagdo de informacgao sigilosa, a distribuicao de
imagens pornograficas por computadores da empresa, o uso indevido da rede em horério de
servigo, para fins particulares, o congestionamento da rede, sem motivo aparente, ¢ cabivel a
possibilidade de monitoramento pelo empregador, tendo em vista que este ndo pode suportar a

perda de produtividade pelo desvio de finalidades dado as maquinas disponibilizadas para o
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desempenho das fungdes dentro da empresa.

Assim como o direito da propriedade deve pairar-se sobre certos limites, o
direito a intimidade também o deve. Tais direitos ndo podem ser exercitados se ndo dentro das
caracteristicas proprias e especiais das relagdes de trabalho. Deve haver uma harmonizagao
diante da maxima operacionalidade nas circunstancias que exigirem a sua utiliza¢do, pelo
principio da proporcionalidade.

Nao pode ser acolhida a tese de que o direito a intimidade impeca a
possibilidade de monitoramento patronal dos emails de seus empregados. O que, muito embora,
ndo queira dizer que esse monitoramento seja feito fora de certos limites, sob o fundamento

unico da propriedade privada.

3.4.3 Da Possibilidade com Restricoes

Conciliando critérios das correntes anteriormente expostas e, com isso, 0S
principios outrora mostrados colidentes, chega-se a uma posi¢do intermediaria: de possibilidade
de monitoramento do correio eletronico, ndo somente baseada no fato da propriedade dos
instrumentos de trabalho, mas como decorréncia de circunstancias especificas.

Diante disso, chega-se a oportunidade de se abordar as duas modalidades de

correspondéncia eletronica: o email corporativo e o email pessoal.

3.4.3.1 Do correio eletronico corporativo

Entende, a maior parte da doutrina, serem, o correio postal e o eletronico,
institutos similares no sentido de correio, porém com modo de execucdo diferente. Todavia, quer
com a natureza de carta ou natureza diversa, pode a mensagem eletronica ser entendida como
objeto de correspondéncia, passivel de protecao direta pelo sigilo das comunicagdes e,
indiretamente, pelo direito a intimidade.

Entretanto, admitida a hipotese de equivaléncia a correspondéncia postal, a
natureza do correio eletronico corporativo difere ostensivamente da conta eletronica pessoal.
Aquele seria o email institucional, proporcionado pela empresa, individualizado em nome do

empregado e acessado por meio de senha, que ndo encontra abrigo nas disposi¢des
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constitucionais que resguardam o sigilo da correspondéncia, motivo pelo qual a elas ndo se
sujeita.

Ana Amélia Menna Barreto de Castro Ferreira (2003, p. 16) afirma que

Uma vez que a informagdo contida nas mensagens corporativas ¢ de natureza comercial
e integra o ambiente privado da companhia, o sigilo que merece prote¢io se opera em
favor do proprietario da ferramenta de trabalho e se dirige as informagdes sigilosas da
empresa. Em se tratando de conta de correio eletronico pessoal, a protegdo a privacidade
advém da natureza do ambiente confidencial e intimo de seu titular.

Ao disponibilizar seus recursos tecnologicos ao funciondrio, o empregador
coloca a disposi¢do uma ferramenta de trabalho com destinagdo exclusiva ao desenvolvimento
das atividades a que foi contratado e durante a jornada pactuada, com a finalidade precipua de
facilitar e agilizar a comunicagdo interna e externa, de assuntos de carater estritamente comercial
vinculados a sua atividade. Essa ferramenta trafega através da rede privada de computadores da
empresa, suportando o empregador, na qualidade de proprietario dos equipamentos e titular da
caixa postal, com os custos do registro e outros relativos a prestacido dos servigos de provimento
de acesso e conexao a internet.

Pode-se inferir que o correio eletronico corporativo destina-se,
especificamente, ao trafego de informagdes comerciais, motivo pelo qual ndo comporta prote¢ao
de confidencialidade em relagdo ao empregado. As caracteristicas especificas que envolvem a
mensagem eletronica corporativa ndo encontram respaldo para o enquadramento no preceito
constitucional garantidor da inviolabilidade da correspondéncia, nem tao somente da intimidade
e vida privada, o que confere ao empregador o controle material, ou seja, do contetido das
mensagens, independentemente da chamada clausula de invasdo de privacidade, que vem a ser
uma cléusula coletiva, cujo mérito seja eliminar o questionamento da licitude do rastreamento
quanto ao e-mail corporativo.

Mediante negociagao coletiva, os proprios empregados expressamente, ou
através do compromisso de utilizacdo dos recursos somente para o exercicio de sua atividade,
permitem o procedimento de controle. Configura-se licita a cldusula de invasdo de privacidade,
reguladora do uso dos equipamentos. Entretanto, adverte-se ao fato de que sé tera validade desde

que proveniente de negociacdo coletiva, observada a possibilidade de recusa, ndo sendo
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vinculada a adesdo nos contratos particulares, hipotese em que podera constatar-se a coagao.
Portanto, caracterizado como ferramenta de trabalho, com a finalidade de ser
utilizado no servico e em prol do servico, o email coorporativo esta sujeito a vigilancia e

controle do empregador.

3.4.3.2 Do correio eletronico pessoal

Na conta de correio eletrdnico pessoal ou particular ¢ a pessoa fisica quem
contrata os servigos de um provedor de acesso, com a finalidade de criar um email pessoal. Esse
email insere-se em ambiente de privacidade absoluta de seu titular, uma vez que as informagdes
trafegadas sdo de natureza pessoal e confidencial, para tanto, se sujeitando a prote¢do das
garantias constitucionais da intimidade e privacidade, bem como da inviolabilidade das
comunicagoes.

Entretanto, utilizado no trabalho por meio de recursos do empregador, deve
haver, na realizagdo do poder diretivo, um monitoramento meramente formal. O empregador
pode utilizar-se do bloqueio (indiretamente) ou proibicdo (diretamente) do acesso em horario de
servigo ou a utilizagao por intermédio de seu equipamento. Contudo, o controle material, sobre o
conteudo das mensagens, ndo podera ser exercido (BELMONTE, 2004, p.79).

O acesso ao conteudo das mensagens eletronicas somente se dard por prévia
autorizacdo, judicial ou do préprio empregado. Qualquer intromissdo ndo autorizada sera
considerada abusiva, violando a intimidade e o sigilo das correspondéncias, direitos
fundamentais do trabalhador, ensejando eventuais reparagdes de cunho moral e material.

Vale lembrar no tocante a clausula de invasao de privacidade que, quanto ao
email pessoal, ela ¢ descabida, uma vez tratar-se de conteudo, em principio inviolavel, cujo
acesso dar-se 4, unicamente, por excegao.

Em casos, por exemplo, em que ocorra desconfianca de abuso do servidor
patronal ou de utilizagdo indevida pelo empregado, o empregador podera postular autorizagao
judicial para a intervencdo no email particular, ou, entdo, assumir a responsabilidade do
rastreamento material se entender estar diante de estado de necessidade que justifique o
rastreamento.

Cabe ao trabalho tecer algumas palavras a respeito da autorizagao judicial para
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0 rastreamento.

3.4.3.2.1 Da autorizagdo judicial para intervengdo e da prova judicial

Preceitua a Constitui¢do Federal, art. 5°, XII, serem inviolaveis o sigilo das
correspondéncias e das comunicagdes.

Eis que a elaboracdo da Lei 9296 de 1996 teve a intengdo de regulamentar a
parte final do mencionado inciso, no que toca a interceptagcdo de comunicagdes, devido ao fato
da interpretacao usual aplicar a quebra do sigilo somente as comunicagdes telefonicas.

O art. 1 ° da referida lei reza que a interceptagdo de comunicagoes telefonicas,
de qualquer natureza, para prova em investiga¢do criminal e em instru¢do processual penal,
observard o disposto em Lei e dependerd de ordem do juiz competente da acdo principal, sob
segredo de justica. Consagra, o paragrafo Unico deste artigo, que o disposto aplicar-se-a a
interceptacao do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica, diante do que
se constata que a autorizagdo judicial ¢ cabivel, também para o caso em discussdo, de
correspondéncias eletronicas.

Verificada a vedacdo a interceptacdo das comunicagdes, questdo que se faz de
grande repercussao ¢ a respeito da utilizagdo da prova obtida com transgressdo ao direito a
intimidade. Sendo obtida de forma ilicita, contrariamente as determinacgdes do direito material, a
prova proveniente de intervencao nao autorizada do correio eletronico pessoal tera sua utilizagao
proibida. Eo que reza a Constituicdo Federal art. 5°, LVI: “sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”.

Todavia, em muitas situagdes, negar a utilizagdo da prova obtida com invasdo
da intimidade alheia seria negar o direito de comprovar fato tdo repudiado pelo direito quanto a
transgressao do respeito a intimidade.

Depara-se, mais uma vez, com a colisdo de direitos, uma antinomia juridica a
ser sanada, conforme ja exposto neste trabalho, com o juizo de ponderagdo, de forma a alcancar-
se o minimo sacrificio dos direitos envolvidos e obter-se a maxima observancia, regendo-se
pelos principios, anteriormente elucidados. Sdo eles: o da unidade da Constituicdo, o da
concordancia pratica e o da proporcionalidade. Nao sendo suficientes para solucionar a questao,

valer-se-a do critério da dimensdo de peso e importancia, buscando valores e interesses, diante
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das condigdes faticas e juridicas.

Discorrendo nesse estudo, afastando a hipotese de estado de necessidade, tera
como o empregador provar que seu funcionario envia e recebe fotos pornograficas, mensagens
de cunho depreciativo quanto aos superiores hierarquicos, realiza negodcios com empresas
concorrentes, enviando a elas informagdes sigilosas com base em prova obtida de maneira
ilicita? Abordando, ainda, uma outra questdo: seriam atitudes passiveis de ensejar demissao por
justa causa?

Sob o aspecto da utilizagdo da prova terdo que ser avaliados os casos e
implicagdes em questdo, se o prejuizo suportado pelo empregador justificaria sua intromissao
abusiva, segundo os critério razoaveis apontados para a colisao de direitos.

Em relacdo a demissdo por justa causa, ¢ sabido que, subsumindo-se certa
conduta as alineas do art. 482 da CLT, tipificada estaria para a caracterizagdo de motivo justo
para a demissdo por parte do empregador. Assim sendo, analisando a alinea “b” do mesmo
artigo, “Incontinéncia de conduta ou mau procedimento”, depara-se com um termo aberto capaz
de abranger comportamentos extremamente diferenciados.

No conceito de Mauricio Godinho Delgado (2006, p. 1192), o mau
procedimento, trata-se de uma conduta culposa do empregado que atinja a moral, sob o ponto de
vista geral, excluido o sexual, prejudicando o ambiente laborativo ou as obrigacdes contratuais.

Logo, considera-se, que além de ampla, a possibilidade de caracterizagdo da
justa causa, consagra-se em critério de andlise especifica, uma vez que para construir sua
argumentacao e decisdo, o julgador estara adstrito as particularidades de cada caso e, de certo, a

sua analise subjetiva.

3.4.3.2.2 Da reparacgdo de danos: possibilidade de indenizacdo e ressarcimento

O uso indevido dos equipamentos colocados a disposi¢ao pelos empregadores
para o desempenho das atividades de seus empregados pode suscitar, em muitas vezes, sérios
prejuizos a empresa. E devido a esse fato que, por todo o exposto, ¢ plenamente justificavel o
monitoramento patronal do correio eletronico corporativo de seus funcionarios, bem como, o
monitoramento, em delimitadas hipoteses, do correio eletronico pessoal dos mesmos.

Entretanto, podem ocorrer intromissdes discriciondrias e abusivas nos e-mails
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dos empregados com o acesso @ mensagens de cunho extremamente pessoais € confidenciais que
os exponham & situagdes constrangedoras. E necessario mencionar que, para estes casos, &
direito do empregado ser indenizado pela ingeréncia, sem justificativas plausiveis, do
empregador a esfera de sua intimidade, constitucionalmente assegurada e ja exaustivamente
comentada no presente trabalho.

O pedido de ressarcimento advindo de lesdes cometidas a tais direitos &,
portanto, direito do trabalhador, assim como, da empresa prejudicada economicamente devido ao
uso indevido das tecnologias de comunica¢do e informacdo pelos seus empregados. Além da
decretagdo da resolugdo culposa do contrato, por mau procedimento, a empresa fard jus a
indenizagao pelos eventuais prejuizos morais € patrimoniais propiciados pelo empregado.

O pagamento da indeniza¢do pela reparacdo moral e/ou patrimonial sera
arbitrado de tal modo que seja capaz de desestimular as atitudes lesivas, ao empregado ou a
empresa, ¢ que satisfaca a perda do lesionado. Faz-se tarefa ardua aferir valores para reparagdes
de cunho moral, escapando-se das intengdes de abordagem do presente trabalho. Menciona-se,
por ora, a necessidade de ser comprovada a relagdo de causalidade entre o dano e a agdo que o
provocou.

Vale lembrar que a reparacdo dos danos pode ocorrer no decurso do contrato,
independente de resolugao contratual.

Logo, Alexandre Agra Belmonte, afirma que ¢ dever da empresa dar ciéncia
aos empregados das condutas que ndo sdo admitidas pela empresa; das eventuais limitagdes no
uso dos equipamentos eletronicos e penalidades decorrentes da transgressdo; bem como
conscientizar seus empregados, de forma a evitar a pratica de atos que possam lhe causar
prejuizos. Sendo assim, mesmo se responsabilizando pelos atos junto a terceiros, a empresa

podera ter a possibilidade de ressarcimento pelo empregado, em certas situagdes.

3.5 DO USO SOCIAL DO CORREIO ELETRONICO

O empregado tem direito & comunicacdo externa durante o expediente de
trabalho. Todavia, dentro de limites que nao interfiram na sua producdo, cabendo ao empregador
fixar tais limites.

Considerando o uso dos computadores no ambiente de trabalho, o empregador
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deve conscientizar os empregados de que o computador ¢ uma ferramenta de trabalho € ndo um
instrumento para comunicagdes pessoais, para tanto, pode proibir ou estabelecer limites para a
utilizagdo do correio eletronico e da internet para fins pessoais. Eis o que Mario Antonio Lobato
de Paiva denomina uso social do e-mail (apud BELMONTE, 2004, p.90).

Logo, concomitante com a possibilidade de ser efetuado o monitoramento
formal e/ou material, conforme o tipo de correspondéncia, pessoal ou corporativa, deve haver
expresso regulamento proibindo ou autorizando o uso moderado de email particular ou
corporativo para fins pessoais no ambiente laboral. Também informando que na ocorréncia do
desrespeito a proibicdo ou abuso de utilizagdo, serdo impostas as penas disciplinares que a
reiteracao, intensidade da falta e circunstancias do caso recomendarem, desde a adverténcia a
resolu¢do contratual por justa causa.

Por derradeiro, Luis Alberto de Vargas (apud ROCHA, 2004, p. 142) aponta

sugestdes de premissas para o monitoramento do email pelo empregados. Seriam elas:

L a existéncia de uma politica transparente e proporcionada que faga o empregado
consciente do carater ndo sigiloso de suas comunicac¢des no local de trabalho,
configurando-se na melhor maneira de conciliar as exigéncias de seguranga
com um ambiente de trabalho mais agradavel e produtivo.

1L Parece ser essencial que a empresa advirta aos empregados de que todas as
mensagens, de qualquer tipo, inclusive as protegidas por senhas, estdo
potencialmente disponiveis para o conhecimento da empresa.

I11. O monitoramento do correio recebido pelo empregado €, em qualquer hipdtese,
uma violagdo da privacidade de terceiros que, provavelmente, desconheciam as
normas empresariais € que o destinatario ndo tinha privacidade em suas
comunicagdes.

Iv. O monitoramento constante e sem clara finalidade especifica de todas as
comunicagdes ndo ¢ justificavel.

V. O controle por parte da empresa do tempo e dos enderecos eletronicos
navegados na internet pelo empregado é razoavel, sob o argumento de que a
utilizagdo do equipamento empresarial deva ser produtiva.

Deste modo, devido a precariedade de normas juridicas que disciplinem o uso
e o monitoramento de correspondéncia eletronica no ambiente de trabalho, tais premissas
poderao ser utilizadas para a constru¢do de uma politica empresarial, cujo procedimento seja

adotado com a anoieeuéncia de seus empregados, para evitar litigios por falta de esclarecimento
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prévio e que acabem sem justa resolucao.

Portanto, ¢ legitimo e fundamental o direito da empresa de proteger seus ativos
de informacdes e processamento, delineando normas para a utilizacdo racional dos
equipamentos, sendo necessario o aviso formal aos empregados de sua existéncia e,
recomendavel a empresa, de ultimo plano, que o empregado seja lembrado desta politica cada
vez que ele se conectar ao sistema de informatica da empresa, através de mensagem eletronica
que, além de informar exija a confirmacdo de que o empregado recebeu a mensagem, entendeu o

aviso e tem conhecimento da politica da empresa e esta de acordo.

4 CONCLUSAO

Do exame do tema, conclui-se que héd caréncia de legislacdo pertinente as
discussdes a respeito da possibilidade de monitoramento dos correios eletronicos dos
empregados, no ambiente de trabalho. Salienta-se a necessidade de movimentagdo do aparato
legislativo no sentido de acompanhar o desenvolvimento tecnoldgico, dirimindo os novos
conflitos surgidos na esfera de emprego.

Conquanto inexistente uma politica precisa para a utilizagdo da
correspondéncia eletronica, convém, equipara-la a correspondéncia postal, sem desconsiderar
suas peculiaridades, em certos pontos, para considera-la passivel de prote¢do dos Principios
Constitucionais da inviolabilidade das comunicagdes e do direito a intimidade e privacidade.
Constituindo, assim, ilegal a interven¢ao patronal.

Entretanto, grande ¢ a preocupagdo com o manuseio indevido do sistema
operacional, instalado e colocado a disposi¢do dos funciondrios as expensas do empregador, o
que tem levado ao controle do uso dos computadores por parte deste, seja de maneira formal,
programas utilizados e paginas visitadas através da rede internet, seja de maneira material,
acesso ao conteudo das correspondéncias enviadas e recebidas.

E direito e dever do empregador, conferido pela propriedade privada dos meios
e pelo poder diretivo das atividades, zelar pela devida aplicacio dos equipamentos
disponibilizados aos funcionarios com vistas a agilidade e incremento de sua producdo. Todavia,
desde que o exercicio desse direito ndo interfira na intimidade e privacidade do monitorado e

respeite a Fungdo Social da Propriedade.
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Diante da colisao de direitos observada, foram apresentadas distintas posi¢oes:
da possibilidade, da impossibilidade e da possibilidade de monitoramento das correspondéncias
com restricoes.

Ao filiar-se ao ultimo posicionamento, o trabalho explorou um padrao razoavel
de vigilancia: o respeito a dignidade do trabalhador e a adequagdo entre o procedimento de
vigilancia e o seu proposito. Distinguiu, ainda, duas modalidades de mensagens eletronicas: a
coorporativa, ferramenta de trabalho fornecida pela empresa e utilizada em nome dela, cujo
conteudo ¢ passivel de vigilancia, e a pessoal, espaco de privacidade absoluta de seu titular,
objeto de monitoramento em situagdes excepcionais.

O presente estudo explicita, com o objetivo de evitar conflitos judiciais, a
necessidade de ado¢do de uma politica com diretrizes claras e objetivas quanto a utilizacdo da
internet e do correio eletronico no ambiente de trabalho. Sobremaneira importante elucidar a
consideracdo de trés pontos principais para a elaboracdo dessa politica: a prévia anuéncia do
empregado quanto a sua aplicagdo; esclarecimento ao empregado da ndo incidéncia de protecao
de privacidade do correio eletronico corporativo; estabelecimento de regras por meio de diretivas
precisas que descrevam as circunstancias nas quais os correios eletronicos dos empregados serdo
controlados, de maneira a afastar qualquer duvida quanto a existéncia de uma esfera privada no

local de trabalho.
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