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“A balanca enganosa € abominacdo para o
Senhor, mas o peso justo é o seu prazer”.

(Provérbios, capitulo 11, versiculo 1)



RESUMO

O presente trabalho consiste em fornecer uma geé do poder empregaticio e dos direitos
fundamentais, bem como a sua interpretacao e eficae modo que, apos essa analise, seja
possivel verificar a possibilidade de o empregafiecalizar o e-mail corporativo do
empregado.

Palavras-chave e-mail, Privacidade, Limite, Poder empregaticio



ABSTRACT

This work consists of providing an overview of emyhent power and fundamental rights as
well as their interpretation and enforcement, sat thfter this analysis, the power of
employers to supervise the corporate email of eygas may be verified.

Key words: e-mail, privacy, limits, employment power.
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1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho, ramo recente do Direito, @rna-se em clara fase de
transicéo, pois as questdes inicialmente apresestadmo a jornada de trabalho, direito as

férias, o trabalho do menor, ja foram devidamentenatizadas.

Hoje, a empresa encontra-se em uma profunda redovacnoldgica, capitaneada
pela microeletrdnica, robotizacdo e microinformatmcasionando uma reducéo nos postos de

trabalho e uma série de novas espécies de codrdtabalho.

Na era pos-industrial, o0 empregador adota comaouim&ntos indispensaveis
para a execucdo de um servico rapido, econémidicierge, modernos instrumentos de

trabalho, como a internet, o correio eletrbnicojensagem, skype

No entanto, com a mesma velocidade que as modemasientas de trabalho sao
postas a disponibilidade dos empregados, surgeasrguestdes de natureza juridica a serem

analisadas e solucionadas pelos estudiosos dtodicetrabalho.

A presente monografia tem como objeto o estudo rdecanflito que se faz
presente na grande maioria dos contratos de t@lhmodernidade: o limite do poder
empregaticio de fiscalizar e-mail corporativo em face do direito de privacidade do

empregado.

Para a solucao deste, primeiramente, sera realinadbreve esboc¢o dos direitos
fundamentais e o seu modo de aplicacdo. Em segddaabordado o poder empregaticio em
si: conceito, fundamento, natureza juridica, dirbesse limites. Por fim, com base nos
subsidios tedricos apresentados nos primeirosubagisera realizada uma analise das formas
de fiscalizacdo de-mail corporativo, a sua natureza juridica, a possildikdde insercéo da
“clausula de invaséo de privacidade” nos contrdeofabalho, a justa causa por uso indevido
do e-mail corporativo, a aplicacdo de Lei de Interceptacéelef®nicas nos contratos de
emprego, mencionando-se, por fim, as decisdes apatai respeito do assunto e o0

poscionamento que vém sendo adotado pela legistagéisprudéncia alienigena.
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Ao final do trabalho, pretende-se chegar a umagposa respeito de como o
empregador podera controlar e fiscalizae-mail corporativo, sem que seu ato macule o

direito de privacidade do empregado.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: CONCRETIZACAO

Para José Afonso da Silva, citado por Zeno Simrtenele-se pela expressao

“direitos fundamentais do homem”:

[...] ndo apenas ‘os principios que resumem a @gécede mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridic@mno também, no ambito do
direito positivo, ‘aquelas prerrogativas e instifiés que concretizam em garantias
de uma convivéncia digna, livre e igual de todapessoas’, sendo fundamentais
porque ‘se trata de situacfes juridicas sem as quaessoa humana ndo se realiza,
nao convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive’pessoa humana no sentido de
gue ‘a todos, por igual, deve ser ndo apenas fomerke reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivadbs’.

A universalidade inerente aos direitos fundamerdaiberdade e a dignidade
humana manifestou-se, pela primeira vez, na Dae@dardos Direitos do Homem de 1789,

sendo expressos como direitos naturais, inaliesasagrados e imprescritiveis.

O lema revolucionario da Revolucdo Francesa comsegxprimir as trés
geracoes dos direitos fundamentais, prevendo uinarsalidade material e concreta de tais

direitos, quais sejam: liberdade, igualdade e rinédade.

2.1 Direitos fundamentais de primeira geragcao

A inversdo da forma de concepcdo de poder pollégou os pensadores do
lluminismo a buscar a fundamentacéo da legitimiddodepoder estatal, destacando-se a

teoria do contrato social, desenvolvida, de forimstrda, por Locke, Kant e Rosseau.

No contrato social de Rosseau, os individuos aii@matoda a sua liberdade
para um corpo social, ao qual todos pertenceriAntiberdade estaria representada por um
governo em conjunto entre governantes e governaglog, vez que eles dois estariam
plenamente identificados. No entanto, tal concepdfivia espaco para um absolutismo das

maiorias, que poderia, facilmente, atropelar ositdis das minorias.

J& Karl Schmitt, em sua obra intitulada “TeoriaGQtanstituicdo”, dizia que os

1 SILVA, José Afonso daapud SIMM, Zeno. In: Os direitos fundamentais nas retacde trabalhdRevisla
LTr, v. 69, n°11. nov, 2005.
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direitos fundamentais seriam, em sua essénciajresod do homem livre e isolado, os
quais possuiria em face do Estado. O direito dadidade seria, em principio ilimitado diante
um poder estatal de intervencao, que, por suasee limitado, censuravel e controlavel,
de modo que as limitacbes dos direitos fundamera@areceriam como excecoes,

estabelecendo-se, unicamente, com base em lei.

Este raciocinio decorre do fato de que o fim dokiismo monarquico inverteu
a forma de como era concebido o poder politicoual gassou a ser analisadw parte

popolie ndo maigx parte principis.

Locke, por sua vez, defendia a “liberdade dos mmudgr onde os individuos
nao alienariam todos os seus direitos, mas reteyg@direitos naturais, inatos e inalienaveis,
dentre eles, o direito de propriedade, sendo @pmtacdo a mais importante funcéo estatal.
Tais direitos deveriam ser respeitados pelas alateis, sendo cabivel o exercicio do direito

de resisténcia por parte do individuo.

Tal concepcao foi a que mais se adequou ao idébecal, uma vez que o
Estado ainda era visto como um adversério da lukrdsendo necessario, pois, que lhe

fossem impostos limites.

De qualquer forma, a despeito da tdo exaltada démkr defendida pelos

iluministas, houve

[...] uma seletividade em relacéo as liberdadestitanionalmente garantidas, pois
0 mesmo legislador que protegia com unhas e dentédserdade de contratar,
negava-se a admitir a liberdade de associacaoraoalttadores, cujos sindicatos
eram postos a margem da lei e sofriam implacapeéssac

Foi apenas com a Declaracéo dos Direitos do Homdm@dadao de 1789 que
se possibilitou, de fato, a garantia do exercio® direitos dos individuos, pois estes direitos
deveriam vir dispostos na Constituicdo, lei escetsuperior as demais normas, a qual
conteria os poderes do Estado, por meio da semadag8eus poderes do Estado, ha muito

idealizada por Aristoteles, em “Politica”, mas desdvida, nos moldes atuais, por

2 SCHMITT, Karl apud BONAVIDES, Paulo.Curso de Direito Constitucionall7 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2005, p. 561.
¥ SARMENTO, DanielDireitos Fundamentais e Relaces Privada® de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 23.
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Montesquieu.

Sem duvida, o controle de constitucionalidade dos aormativos previsto nas
declaracdes norte-americanas, foi de fundamentabrit@ncia para a teoria moderna dos
direitos fundamentais, pois entende que estes ngedir@tos fundamentais seriam o limite

do legislador, podendo ser a sua inobservancialiftscla pelo Judiciario.

Mister notar que a consagracdo da liberdade fordealgarantia da liberdade
individual e do direito de propriedade, ao lado dantencdo do poder estatal,
constitucionalmente consagradas, eram medidass@@sa serem adotadas pela burguesia
para a sua ascensdo em face da nobreza derrodetm-§e a tal conclusdo ao se constatar
que, a par de a origem contratualista dos dirditoeanos prever que tais direitos seriam
também aplicados no ambito das relagBes privadadpudrina liberal consolidou o
entendimento que somente nas relagfes entre Estaddividuo valeria a Constitui¢ao,

desempenhando o Coadigo Civil o papel de Constibuigs relacdes privadas.

Felizmente, com o passar do tempo, a teoria jusaleia conseguiu se impor
nos ordenamentos juridicos, fazendo incidir os itdse fundamentais previstos nas
Constituicdes tanto nas relacdes entre o Estadotieydar, como nas relagdes estritamente
privadas, ndo ficando o individuo limitado as d&poes contratuais ou civilistas, devendo,
pois, o jurista, sempre que se defrontar com iegmgEm que uma ofensa a direitos
fundamentais € imputada a um particular, pondedar,um lado, a liberdade daquele
particular que agir da forma contestada, e, deodatto, o direito do terceiro supostamente
lesadd’

2.2 Direitos fundamentais de segunda geracao
Levando-se em consideracdo o lema revolucionagncés do século XVIII,
“liberdade, igualdade e fraternidade”, pode-se rdizsom firmeza, que os direitos

fundamentais de segunda geracéo correspondemé&amide igualdade.

Como dito em linhas anteriores, a filosofia poditao liberalismo econdémico, a

* NOWAK, John; ROTUNDA, Roanld DapudSARMENTO, DanielOb. Cit.,p. 23.
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qual presa pela auséncia do Estado no ambito diagdes privadas, dispensou visivel
diferenca de tratamento entre os proprietariosgeadde massa proletariada, surgindo a
famosa pergunta de Proudhon: “Ou est la libertenda proprietaire?’ (Onde estad a

liberdade do n&o proprietario?)”.

Diante desta situacdo, emanaram diversos questeriam a respeito do
individualismo exacerbado do constitucionalismei@d. As teorias que mais se destacaram
na busca das respostas para estas indagacOesnfarxésta, o socialismo utépico e a
doutrina social da igreja. No entanto, a despe#t® diferencas existentes entre elas, um
ponto € comum: a convicgdo de que seria necesgarantir condicdes minimas de
existéncia para cada ser humano para se realizafetivo desfrute dos direitos

fundamentais.

Esta extensdo do exercicio dos direitos fundanmertaiodos os individuos,
sobretudo aos proletariados, acarretou mudancastatos quo rompendo a hegemonia

politica da burguesia no Parlamento.

Desta forma, na virada do século XX, o Estado labéoi suprimido pelo
Estado do Bem-Estar-Social, no qual ocorreu a gragéo constitucional de uma nova

série de direitos que demandam prestacOes estiaisiadas a garantia de condicdes

minimas de vida para a populacéo (direito a salgegvidéncia, a educacao, etc.).

As idéias do economista americano John Maynarde3estucidam bastante este
periodo de transicao entre os dois sistemas mdiadotados pelos Estados, pois defendia
que “o Estado deveria exercer um papel ativo n@r@reconémico na busca do pleno
emprego, condenando o credo liberal de que o mereceldgado a propria sorte, conduziria

melhor os mundos’”

E, € neste contexto que o Direito do Trabalho dedmn&se do Direito Civil,
com o objeto de proteger o empregado, parte maisafda relacdo juridica, de seu
empregador, bem como multiplicam-se as normasreégalpublico no @mbito das relacdes

de Direito Privado, ampliando-se as hipoteses mi@dcdo da autonomia da vontade das

® SARMENTO, Daniel Ob. Cit.,p. 31.
®ldem,p. 34.
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partes em prol da coletividade, deixando, assimgp#mas as normas civeis e as previsdes
contratuais disciplinarem as relacdes entre paaties.

Ademais, com todas essas mudancas no cenario eiwond@mn social da
sociedade, a simples igualdade formal previstaCGmsstituicbes ndo era suficiente para
garantir o efetivo exercicio de tais direitos petatividuos, fazendo-se, pois, necessario que
os direitos fundamentais ndo fossem apenas “instmtos de defesa do individuo contra a
onipoténcia do Estado, ou seja, como freios e antspa interferéncia estatal ilegitima ou
abusivas nas esferas de liberdade ou de autongruaipeténcia negativa do Estado, mas
que assumisse a tarefa de efetivacdo desta igealiaglano dos fatos, assegurando as
condicBes materiais minimas para que tais libeslpddessem ser efetivamente desfrutadas

por seus titulares, competéncia positiva.

Em verdade, foi no ambito do Direito do Trabalh@ @horizontalizagdodos
direitos fundamentais encontrou ambiente propiciceu desenvolvimento, uma vez que,
pela natureza contratual da relagéo de trabalkmmegado abre méo de uma parte de suas
liberdades na medida em que se coloca a servigamgwegador, ficando subordinado ao
poder empregaticio deste, surgindo os direitosdmahtais do empregado como limite ao
poder empregaticio, todas as vezes em que o mesamibzado além do aceitavel e do
necessario, e buscando limitar a perda das libesddd empregado. Para a solugcéo deste
conflito de interesses deve-se buscar a concilidggdanesmos, por meio da razoabilidade e

da proporcionalidade.

A par das diferencas existentes entre o Estadadlibeo Estado Social, importa
salientar que ndo ha qualquer hierarquia entre istad fundamentais de primeira e

segunda geracéo, sendo eles apenas paradigmasrdesmno fenémeno.

Por outro lado, se os direitos sociais ndo saompediveis com as liberdades
individuais e econdmicas, € inegavel que a sudipagio vai gerar no minimo
certa relativizagao destas Ultimas. Assim, no Esfakial, a propriedade nao vai
merecer a protecdo absoluta que lhe dispensavatadldEdiberal, pois sera
limitada e condicionada por interesses coletivde edo-proprietarios. A liberdade
da empresa também vai passar a sofrer restricdisspnedundas e extensas pelo
poder publico e o mesmo ocorrerd com tantos outhastos individuais. Este
fendmeno, em principio natural e positivo, deve lieites, sobretudo quando
tiverem em jogo direitos da personalidade, de eardfio patrimonial, pois o
esvaziamento de liberdades publicas, ainda queoeme e supostos interesses da

" SIMM, Zeno.Ob. Cit.
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coletividade, importa em totalitarismo e aniquilameeda dignidade humafia.

2.3 Direitos fundamentais de terceira geracéo

ApOs a Segunda Guerra Mundial, as diferencas spoldélco-econémicas
existentes entre os paises desenvolvidos e osspaibeesenvolvidos - |é-se, nos dias de
hoje, paises em estado de desenvolvimento - restdante.

Para superar essas diferencas, seria necessaoar luma nova dimenséo de
direitos fundamentais que se preocupasse nao amsnaproteger especificamente o0s
direitos de um individuo, de um grupo ou de um d&stanas que fosse dotada de altissimo
teor de humanismo e universalidade, refletindoestdamas referentes ao desenvolvimento,

a paz, ao meio ambiente, a comunicacédo, ao paticnedmum da humanidade.

Desta forma, cinco direitos de fraternidade, teacaixpressdo do lema da
Revolugéo Francesa, ja foram identificados: o ttirad desenvolvimento, o direito a paz, o
direito ao meio-ambiente, o direito de propriedagtgbre o patriménio comum da

humanidade e o direito de comunicacao.

Por sua vez, Etiene-R. Mbaya afirma que a formalgioovos direitos séo, e
serdo sempre, um processo sem fim, de modo qukrem awovas regides de liberdade a
serem exploradas sempre que um sistema de direittazs conhecido e reconhecido.
Proclama ele a adequacéo e a propriedade de liaguegativa ao reconhecimento de trés
geracOes de direitos fundados no principio da aaédade, o qual, no atual estado de

desenvolvimento do Direito, expressa-se de tréeires

1. O dever de todo Estado de particular de levarcenta, nos seus atos, 0s
interesses de outros Estados (ou de seus suditos);

2. Ajuda reciproca (bilateral ou multilateral), darater financeiro ou de outra
natureza, para a superacdo de dificuldades ecoaénmclusive com o auxilio

técnico aos paises subdesenvolvidos e estabeldoimd® preferéncias de

comércio em favor desses paises, a fim de liquiéfgits); e

3. Uma coordenac&o sistematica de politica ecoredthic

2.4 Direitos fundamentais de quarta geracao

8 SARMENTO, DanielOb. Cit.,p. 39.
® BONAVIDES, PauloOb. Cit.,p. 569.

19 MBAYA, Etiene-R.apudBONAVIDES, PauloOb. Cit.,p. 570
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Ao contrario do Estado Liberal, onde a economiaimenta-se de acordo com a
vontade da “mé&o invisivel do mercado”, expressala pelebre expressao “laissez-fajii@”
Estado Social, dVelfare Stateassumiu um compromisso com a sociedade, intedi@rin
diretamente na economia, a fim de garantir ostdsesociais, como assisténcia médica de

gualidade e plano de previdéncia social.

No entanto, dos altos valores dispensadas parasteieudas politicas sociais
adotadas peldVelfare State juntamente com a expansdo desordenada do Estalo e
globalizagdo econbmica, decorreu a perda do dondaidstado sobre as variaveis que
influenciam a economia, deteriorando-se o seu pddegarantir a eficacia dos direitos
sociais, uma vez que o Estado perdeu a sua cagadi@aformulacdo e implementacao de

politicas publicas e de regulamentacao e fiscaizag seu mercado interno.

Assim, diante deste quadro, surgiu a denominadadateeoliberal, que, para
muitos, € ainda mais cruel que o Estado Liberdk peste a forca produtiva precisaria da
mao-de-obra para a producao mhais valia enquanto, no neoliberalismo, a automacéo
ocupou o espaco do trabalhador, sobretudo do déspdo, que passa a ter nenhuma
utilidade para o capital, tornando-se simplesmdaseartavet

Felizmente, juntamente com a globalizac&o poliéicondmica, desenvolve-se a
teoria dos direitos fundamentais de quarta gerag@odo eles, o direito a democracia,

informagéao e ao pluralismo.

Paulo Bonavides, com a sua reconhecida sabedorialuc acerca deste assunto

da seguinte maneira:

Os direitos de quarta geracdo ndo somente culmmaietividade dos direitos
das duas geracfes antecedentes, como absorvem, toskawia, remové-la - a
subjetividade dos direitos individuais, a saberiositos da primeira geracdo. Tais
direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sga@dicam opulentos em sua
dimenséo principal, objetiva e axioldgica, podendiaavante, irradiar-se com a
mais subita eficacia normativa a todos os dirai@sociedade e do ordenamento
juridico.

Daqui se pode, assim, partir da assercao que @itodida segunda, da terceira e da
quarta geracbes ndo se interpretam, concretizamEsena esteira dessa
concretizacdo que reside o futuro da globalizagalétiqga, o seu principio de

1 SARMENTO, DanielOb.Cit.,p 46.
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legitimidade, a forca incorporadora de seus valdesibertacad?

2.5 A concretizacao dos direitos fundamentais

Para tratar a respeito da interpretacdo dos diréitodamentais, mister faz-se,

primeiramente, proceder a distingdo do que vénn eegeas e principios.

Uma forma bastante eficiente de proceder estang&iié levar em consideracao
os efeitos que cada uma dessas espécies normatiggmndem produzir e oS meios

utilizados para alcanca-la.

Assim, pode-se dizer que, enquanto as regras sawmaaue estabelecem desde
logo os efeitos que pretendem produzir no mundofaios, efeitos esses determinados e
especificos, ou seja, prevéem as condutas a sedetadas pelas pessoas, sejam elas
positivas ou negativas, quando estejam diantetdactacreto, os principios indicam efeitos
relativamente indeterminados, pois, a partir déogegonto, sua definicdo depende de outras
consideracbes, bem como, embora, em determinaduss,ca efeito pretendido pelo
principio seja definido, ha uma multiplicidade d@edutas que, em tese, podem ser possiveis

e adequadas, sem que a Constituicao tenha optadoigquer delas.

E levando em base essas consideracbes que o mitmaipretativo da
subsuncéo do fato a norma, adotado pela Velha Héutiea, ndo pode ser utilizado nos
principios, uma vez que, na Nova Hermenéuticajrada em uma teoria de valores, ndo ha

subsuncao, mas a concretizacdo do principio.

Isto é assim porque os métodos interpretativos afiaat, l6gico, sistematico,
socioldgico e, até mesmo o método histérico, degBgye teleoldgico, de Ihering ndo mais
atendiam as peculiaridades imanentes aos dirafttdamentais, 0os quais, em sua grande
maioria, ndo passam de principios, que exigemskgkioch

[...] ‘decisbes de prioridade’ ou primazia, taisnm‘entre sua pretensao de tutela

(Schutzanspruchg as interferéncias legislativas ou entre direftoxdamentais
conflitantes, isto é, posicdes constitucionais ¢w@emonia deve ser levada a cabo

12 BONAVIDES, PauloOb. Cit.,p. 572.

13 BARROSO, Luis Roberto (org). A nova interpretagaastitucional — ponderacéo, direitos fundamergais
relacbes privadas. In: Ana Paula de Barcelldlguns pardmetros normativos para a ponderacdo
constitucional. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 73.
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por via do legislador*?

Desta forma, diante da problematica de dois ou pr@igipios encontrarem-se
conflitantes para a solucédo de um determinado casoreto, a Nova Hermenéutica adotou
o principio da proporcionalidade, que, no dizePdare Muller, havera a sua violagcdo com
a“ ocorréncia do arbitrio, toda vez que os meios nlgdtis a realizar um fim ndo sé@o por si
mesmos apropriados e ou quando a despropor¢cdo reeics e fins € particularmente

evidente, ou seja, manifesta.”

Ana Paula de Barcellos tece comentéario bastanteg@ete ao lembrar que, até
recentemente, a ponderacdo estava relacionadasageicanflito de dois ou mais principios
da mesma hierarquia, mas que hoje ja seria posdsierlifica-la como uma “técnica de

decisao juridica autbnom&.”

Para ela, trés etapas devem ser observadas nosgwode ponderacdo: a
primeira consiste em identificar “os comandos ndiwvoa ou as normas relevantes em
conflito”!”; a segunda, “examinar as circunstancias concoEiasaso e suas repercussoes
sobre os elementos normatiVds e, a terceira, examinar “conjuntamente os difeen
grupos de normas e a repercussao dos fatos selsteadim de apurar os pesos que devem
ser atribuidos aos diferentes elementos em disputa.

Atualmente muito ja se escreveu e se debatelpaitesla Nova Hermenéutica,
do principio da proporcionalidade e da ponderag&iando como tema bastante relevante o
estabelecimento de parametros de controle destegso.

A autora supra mencionada, em artigo dedicada dabedscimento de
parametros de controle da ponderagéo, apresensaf@uaas de ponderacdo, a ponderacéo

em abstrato e em concreto, e dois tipos de paraspetparametro geral e o particular.

A ponderacdo em abstrato decorreria da observagho a@ntinua experiéncia

14 KOCH apudBONAVIDES, Paulo bonavide©b. Cit.,p. 593.
1> MULLER, PierreapudBONAVIDES, Paulo.Ob. Cit.,p. 393.
16 BARROSO, Luis Roberto (orgDb. Cit.,p. 56.

7 1dem p. 56.

'8 |bdem p. 56.

9 |bdem p. 57
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com a interpretacdo e a aplicacdo dos dispositomativos, as quais produziriam uma
espécie de banco de dados formado por situacOdataletipicas e elementos faticos
relevantes em funcéo dos quais seria possivelpamtientemente de um caso concreto real,
proceder a um raciocinio de natureza ponderativa p@por um parametro especifico de
solugéo. A este respeito, ela cita o seguinte elergpupo de professores que se encontram
para debater o conflito entre a liberdade de iném@o e de imprensarsusintimidade,
honra e vida privada, chegando a conclusdo préctala que, se a informacéo for
verdadeira e obtida de forma licita e envolver &@ipa de crime, o particular ndo podera

impedir a sua divulgacdo invocando a protecaoiditade?

Por sua vez, o parametro geral decorreria de emiss de metodologia juridica
e nao estariam ligados a qualquer circunstancfatdeparticular, servindo ao aplicar como
referéncia para a solucdo de qualquer conflito. dOs parametros gerais seriam a
preferéncia das regras (constitucionais e infragdao®nais) sobre os principios e a
preferéncia das normas constitucionais relacionadas os direitos fundamentais e com a

dignidade humana sobre as denais.

Por sua vez, para Daniel Sarmento, no processormtepcao na aplicacao dos
direitos fundamentais nas relagbes entre partiesigrimeiramente, deveria ser analisada a
existéncia e o grau de desigualdade fatica entrandwiduos, devendo haver uma
relativizacdo da autonomia privada sempre que d@iatlg uma relagcdo nao paritaria,
ressaltando que as questdes existénciais mereceraaan protecao que as questdes onde

interesses meramente econdmico-patrimoniais eséueem jogo. Para ele:

[...] o peso da autonomia, na ponderacédo de istesetende a ser maior, sobretudo
guando se tratar de uma relacdo paritaria, em @iwese presume a falta de
liberdade formal no ato de renlncia ao exercicididaito fundamental. [...] Sem
embargo, nesta matéria € incontroversa a exist@wiano minimo, dois limites
muito claros que tém de ser respeitados: a vordadgtular do direito deve ser
autenticamente livre, 0 que quase nunca ocorreetagdes privadas assimétricas,
em que o consentimento do ofendido em regra deidondmentos heterénomos.
Além disso, a renlncia ao exercicio ndo pode impain lesdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, nem ao nucleo essdosiaireitos fundamentais
do individuo®

Para concluir a respeito da ponderacdo de interessenativos contrapostos,

2 |bem, p. 60.
2L |bdem,p 61.
22 SARMENTO, DanielOb. Cit.,p. 311.
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vale transcrever as palavras do mestre espafdidés Dal-Rgem relacdo a harmonizacéo
dos interesses conflitantes do empregado e do gagiwe quanto ao poder empregaticio

deste e os direitos fundamentais daquele:

a) a eficacia horizontal dos direitos fundamentdis € absoluta, mas limitada; ha
uma colisdo entre direito de liberdade do trabalhado poder empresarial, que se
soluciona pelo critério da ponderacao (critériodospara conflito entre normas
fundamentais); um direito fundamental s6 se saerifipor outra norma
fundamental.

b) ndo h& colisdo, mas modulacédo, porque os direits trabalhadores ndo se
sobrepbem, mas é caso de expressdo da autonomvientile; a técnica é de
coordenar os direitos em conflito, delimitando eteddo do direito fundamental
constitucionalmente protegido; deve-se contrataatizdireito fundamental, dentro
do principio da autonomia da vontade; e o problesmaresolve no ambito
contratual, com a aplicac&o do principio da bo3-fé.

2 SIMM, Zeno.Ob. Cit.
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3 O PODER DO EMPREGADOR NO CONTRATO DE TRABALHO

O fendbmeno do poder, quer compreendido em uma a®lagstritamente
interindividual, quer em uma dimensao que englobversios grupos sociais, ndo é um
instrumento moderno de nossa civilizagdo. Na verdédele um dos mais recorrentes e

relevantes fendmenos na experiéncia histérico-sdciaomem.

Desde os primérdios, na Antiguidade Romana, a &lire@ poder politico e
jurisdicional da familia era de exclusividade mter familias,sequer penetrando a ordem
juridica do Estado nos limites dimmus Passando pela Era Medieval, as marcas da sujeicédo
restam claras ao se verificar a submisséo pessa®rgo ao senhor feudal, dono das terras e
dos instrumentos de trabalho. No regime liberal, goa vez, a auséncia do Estado a
regulamentar as relagdes entre os trabalhadoresletentores de capital, deu a estes amplos

poderes de diregéo.

No entanto, foi exatamente diante desse poder ¥at® e ilimitado imposto
pelos grandes industriais que teve nascimento @tBido Trabalho, uma vez que, a despeito
do controle estar sempre em méos da minoria pgiaifla, foi apenas durante o século XIX
gue um conjunto de fatores econdmicos, sociaidieges combinaram-se de forma tal a dar

surgimento a esta nova classe social juridicamengi@nizada, a dos empregados.

E é exatamente no contexto empregaticio que irdnaaifestar uma das
dimensdes mais importantes do fenbmeno do podenummlo contemporaneo, pois é com o
reconhecimento de ser a relacdo de emprego o madstante tipo de relacéo de trabalho que
irA despontar a importancia que tem o conhecimantca do poder empregaticio para
compreensao da atual sociedade, haja vista quéar pmpregaticio cumpre imprescindivel
papel na construcdo de um processo democraticociedade.

3.1 Conceito

Alice Monteiro de Barros ndo conceitua o que versera poder empregaticio,

afirma, apenas, quéA autoridade do empregador exterioriza-se pelo po@edirecéo e
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torna-se efetiva pelo poder discipliriaf

Amauri Mascaro Nascimento denomina o poder exerpielo empregador de
poder diretivoconceituando-o comty(...) a faculdade atribuida ao empregador de détarm
0 modo como a atividade do empregado, em decoaé&icontrato de trabalho, deve ser
exercidd?®, desenvolve-se este poder diretivo em triplicmedisdo, “(...) o poder de

organizacéo, o poder de controle sobre o trabathpaer disciplinar sobre o empregadd.”

Por sua vez, Mauricio Gondinho Delgado entendeaquéo que os autores acima
citados consideram referéncias autbnomas das fodmaxpressao do poder exercido pelo
empregador “(...) sdo diversas fases de um mesn@nieno, quais sejam, poder diretivo,

w7

poder regulamentar, poder fiscalizatorio, podecidimar (...)”’, arriscando, sem medo,

conceituar poder empregaticio como:
[...] conjunto de prerrogativas asseguradas pedarorjuridica e tendencialmente
concentradas nas méos do empregador, para o éxaroicontexto da relacéo de
emprego. Pode ser conceituado, ainda, como o donjienprerrogativas ou respeito

a direcdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e diseiplento da economia interna a
empresa e correspondente prestacdo de séfvico.

A doutrina ja se utilizou da denominacao poderdnggricopara se referir, ao hoje
denominado, poder empregaticio. No entanto, pocavwama lembrancga severa, incompativel

com o processo intra-empresarial de poder, deirased utilizada.
3.2 Fundamentos

Ndo h4, no ordenamento juridico brasileiro, regnddjca expressa que faca
referéncia ao poder empregaticio. Assim, o seudmnahto legal devera ser buscado por meio

de vias indiretas ou implicitas nas diversas nonnadoalhistas.

Entre estas normas, a que merece maior destaqueeeaito contido no art. 2°,
da Consolidacéo das Leis Trabalhistas (CLT), o digdde que “Considera-se empregador a

empresa, individual ou coletiva, que, assumindgiss da atividade econdmica, admite,

24 BARROS, Alice Monteiro deCurso de Direito do Trabalh@® ed. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 554.

% NASCIMENTO, Amauri MascaroCurso do Direito do Trabalhol4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 433.
% 1dem,p .433.

2’ DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalh® ed. S&o Paulo: Ltr, 2004, p. 629.

2 |dem,p. 629.
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assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigos”

Outros preceitos que, de algum modo, prevéem orpbcEivo do empregador,
por meio do exercicio dipis variandiempresarial, sdo os seguintes: possibilidade denet
do empregado em cargo de confianga ao cargo gegamniente ocupara (art. 468, paragrafo
anico, CLT); alteracdo do horério de trabalho, aeccde empregado que prestava servico a
noite e passa a trabalhar durante o dia, confortmaufa 265, do Superior Tribunal do
Trabalho (TST); prorrogacdo da jornada de trabaho virtude de paralisacbes (art. 61,
paragrafo 3°, CLT); readaptacdo de empregado aima teeficiéncia fisica ou mental atestada
pelo Instituto Nacional de Seguro Social (INSS}. (461, par. 4°, CLT); transferéncia de
empregado nos casos de extingcdo de estabelecimento exercicio de cargo de confianca

(art. 469, paragrafos 1° e 2°), dentre outros.

Na doutrina, por sua vez, podem ser encontradaséasprincipais correntes
utilizadas para fundamentar o poder empregaticiteoda da propriedade privada, a teoria

institucional e a teoria contratual.

3.2.1 Teoria da propriedade privada

A primeira teoria, a da propriedade privada, € asnaatiga, remontando aos
primordios do direito do trabalho. Nela, o poder efapregador reside no fato de ser a
empresa objeto de direito de propriedade, poderetogyegador dirigi-la da forma que julgar

mais conveniente, pois é ele o seu dono.

Sobre a teoria privatistica do poder empregatiétaul Durand e Jausaud
comentam que “O direito de direcdo expressa o estacdsubordinacdo do assalariado, que é
elemento caracteristico das relacfes de traballeocdnstitui uma prerrogativa natural do

empregador e ndo tem de ser formalmente previswocpatrato de trabalho (.25.

Embora tenha tido numerosos defensores no dedaarktistoria, havendo quem
até hoje a adote, a teoria privatistica ndo expiora fidelidade o fundamento juridico do
poder intra-empreserial. Trés sdo as principai®emzque podem ser apresentadas para

fundamentar o ora alegado. Primeiramente, porquensaum sério reducionismo ao igualar

% DURADO, Paul; JAUSAUD, 194@pudDELGADO; Mauricio GodinhoOb. Cit.,p. 639.
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situacdes e relacdes sumamente diversas, comagioeservil, escravagista e empregaticia.
Segundo, tal concepcédo ndo leva em consideracéo amletivo obreiro, como as comissdes
obreiras, delegados sindicais, comissdes paritania-empresariais, reduzindo o poder
empregaticio a um conjunto de prerrogativas umdeégeemenadas pelo proprietario dos meios
de producdo. E, por fim, a teoria privatistica, smitos casos, ndo se enquadraria, sob
nenhum aspecto, nas empresas contemporaneas eatiulariedade do empreendimento

ndo repousa nas maos dos titulares do direitoa@ipdade’®

3.2.2 Teoria institucionalista

Juntamente com o nascimento das teorias nazidaa@sao organicismo, surge, no

Direito do Trabalho, o institucionlaismo como funtganto do poder empregaticio.

Foi Luiz José de Mesquita quem realizou a maioosigdo a respeito desta teoria
no Brasil, valendo destacar o seguinte trecho debta:
Visto do lado institucional esse direito - podempeagaticio - encontra fundamento
no interesse social da empresa, que exige umaitpesfganizacdo profissional do
trabalho fornecido por seus colaboradores a firatihgir um bem comum de ordem

econdmico-social. A ordem na organizacao técnicprdducéo e na administragéo
interna da empresa exige uma direcéo neste séntido.

Da mesma forma que a teoria privatistica, a irgthalista também néo exprime
com fidelidade o fundamento do poder empregatisiza vez que se apresentava mais como
uma justificadora para o exercicio arbitrario dalgroempresarial, a fim de garantir uma
situacao assimétrica e despotica, sob o falso agtorda “necessidade de conservacdo da

empresa e direcdo dela para a sua finalidade edon&wcial™?

, hegando o carater dialético
da relacdo de emprego, sobretudo por dissimularesepca dos sujeitos envolvidos na
relacdo, através da idéia de instituicdo, supostemagregadora de vontade e interesses

proprios>?

3.2.3 Teoria do Contrato

% DELGADO, Mauricio GodinhoOb. Cit.,p. 640.

31 MESQUITA, Luiz José pud Idem.Ob. Cit.,p. 641.
%2 1dem,p. 641.

%3 DELGADO, Mauricio GodinhoOb.Cit,.p. 641.
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Hoje, a teoria adotada de forma praticamente urémelos doutrinadores é a
contratual. Aqui, 0 poder empregaticio seria umasequéncia direta e imediata do contrato
de trabalho firmado entre empregado e empregadorqual, ficaria a cargo deste a
organizacao e a disciplina do trabalho realizagstando aguele uma contraprestacdo mensal
(salario). Seria, ainda, por meio deste contrate guempregado se subordinaria ao
empregador.

No entanto, a subordinacdo aqui prevista nada teer @om uma dependéncia
econdmica do empregado frente ao empregador, dééepdr agueles que dizem que na
relacdo de emprego ha uma hierarquia rigida e éssiam tampouco se refere a uma
subordinacéo técnica que, por sua vez, seria o pdtinodo conhecimento do processo de

producao pelo empregador.

Trata-se, na verdade, de uma subordinacao juridicagja, € uma “situacdo em
que se encontra o trabalhador, decorrente da {&utacontratual da autonomia de sua
vontade, para o fim de transferir ao empregadoodepde direcdo sobre a atividade que
desempenhar&” Constata-se, pois, que essa subordinacdo jurdatgjetiva, quer dizer, a
subordinacéo atua sobre o modo de realizacdo d#tapé®, e ndo sobre a pessoa do
empregador (visdo subjetiva), uma vez que esta \8sdjetiva seria incapaz de captar a

presenca da subordinacdo nos casos de trabalhaueiestuais e altos funcionarios.

Ademais, a teoria contratualista supera as denoaggip, devido a sua amplitude,
pode abranger tanto as situacfes de emprego nsaséascas, hierarquicas e unilaterais,
como as existentes nos primordios do Direito ddodlleo, como as relacdes mais modernas e
paritarias, como no caso ja citado dos altos fur@ios. Soma-se, ainda, que essa teoria leva
em considercao o ser coletivo obreiro, pois 0 @atfirmado entre empregado e empregador
pode sofrer a sua interviniéncia, através de sudsphas formas de manifestacdo e atuacao,
como as comissdes internas, negociacdes coletivaversas outras modalidades de

manifestacoes.

Na verdade, € na teoria contratualista que o Esemocratico de Direito
manifesta-se no interior das empresas, garantindpamicipacdo do empregado na

contratacao, sobretudo a interviniéncia do settivol®breiro na dinamica da empresa. A este

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro 1989pudDELGADO, Mauricio GodinhoOb. Cit.,p. 302.
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respeito, Godinho Delgado tece o seguinte comentari

E evidente que essa maior complexidade e dinamidmeontrato de emprego
apenas manifesta-se depois de superada a fasemaxtemte assimétrica e
verticalizante que caracteriza as relagdes tragtathino periodo inicial do sistema
industrial moderno (a teoria econdmica do séculX Xhegou a chamar de
depotismo de fabrica tipo de organizac&o intra-empresarial naquetéoge). A
medida que se superou (ou se supera) essa fassmawiente verticalizante e
assimétrica de exercicio de poder, tal caracteaisingular tende, cada vez mais, a
acentuar-se, como ocorre hoje com o processo dealatizacdo do espaco interno
do estabelecimento e da empresa, através da pactic do ser coletivo, quer pelos
instrumentos de negociacdo coletiva, quer peloBuimentos de representacéo
operéria nos locais de trabalho (processo aindadinmo Brasil, € bem verdade.
(grifos do autory

3.3 Natureza juridica

S&0 quatro as vertentes que a doutrina costumaeagae para explicar a natureza
juridica do poder empregaticio, quais sejam: dirpititestativo, direito subjetivo, fenbmeno
de carater senhorial/hierarquico e poder comotdifancdo. As trés primeiras apresentam
apenas uma ténue diferenca, uma vez que todasealezmm uma leitura bastante assimétrica

do poder empregaticio, depositando no empregadeu titular quase absoluto.

3.3.1 Teoria do direito potestativo

A explicacdo do poder empregaticio com base natalipotestativo foi bastante
utilizada no século XIX e na primeira metade dakEXX, onde a soberania da vontade do
particular fazia-se valer frente a qualquer comtesxtcial, sobretudo frente aos interesses dos
trabalhadores das grandes fabricas, conferindo dioratdo juridica a um verdadeiro
depotismo de fabricgexpresséo utilizada pelos autores da época). Rawaicio Godinho
Delgado, o direito potestativo, como naturea jeeddo poder empregaticio, conceitua-se
como “a prerrogativa assegurada pela ordem jure®eu titular de alcancar efeitos juridicos
de seu interesse mediante o exclusivo exercicguderopria vontade. O poder, em suma, de

influir sobre situac8es juridicas de modo prépuiuijateral e autbnomo'®

A soberania da vontade do empregador na relacaeng@egado, sem a

possibilidade de qualquer abertura para a pargapado empregado ou do ser coletivo

% DELGADO, Mauricio GodinhoOb. Cit.,p. 644.
% |dem,p. 649.
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obreiro na dindmica da empresa, sobretudo com entallas experiéncias democraticas que
passaram as surgir no século XX, minaram com addedal teoria como natureza juridica

do poder empregaticio, surgindo, assim, uma tedteanativa, a teoria do direito subjetivo.

3.3.2 Teoria do direito subjetivo

Bastante ténue é a diferenca entre a teoria acm@rtada e a aqui apresentada.
Consiste esta na “prerrogativa conferida pela orfigidica ao titular no sentido de agir para
a satisfacdo de interesse proprio em estrita condade com a norma ou clausula contratual

por esta protegida. Contrapde-se a wimagacao.”(grifo do autory’

Desta forma, o limite do poder empregaticio estaompreendido no titulo
juridico que ligou as partes, quer seja o contrgi@r seja uma regra, havendo, assim, uma

reducao na vontade soberana do empregador.

Esta teoria, assim como a anterior, ndo se apeeseetjuada ao moderno quadro
juslaboral, pois ndo possibilita a participacdoedapregado ou do ser coletivo obreiro, em

qualquer de suas formas, no desenvolvimento dadades empresariais.

3.3.3 Fenbmeno de carater senhorial/hierarquico

A presente vertente muito tem em comum com a tepradefende a instituicdo
como fundamento do poder empregaticio, outroraisatk. Constroi-se, sobretudo, a partir
da perspectiva tedrica que considera a naturezardpigca inerente a estrutura diferenciada

da empresa.

A instituicdo, que seria uma “idéia-acdo”, prevatexr sobre o empregado e o
empregador, sob uma falsa busca do equilibrio ecmodsocial. No enatanto, o que ocorria
na verdade, era a submissao hierarquica do emmregae se encontrava envolvido em uma

relacdo rigida, unilateral e verticalizante do pad&a-empresarial.

E evidente que, nos dias de hoje, as teorias gmesentadas ndo podem ser

adotas para explicar a natureza juridica do paa@regaticio, uma vez que nao se coadunam

3" lbdem,p. 650.
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com um estado democrético, em que hda uma buscasarmte para a maior participacao
obreira na empresa, seja por meio de delegadosrazbliaternos a empresa, comissdes

internas e diversas outras formas de manifestat@eentade coletiva dos trabalhadores.

3.3.4 Teoria do direito fungao

Os doutrinadores que buscam no direito-funcdo dicax@o para a natureza
juridica do poder empregaticio defendem que o patlifruido ao titular da empresa deve ser
utilizado para buscar ndo a satisfacdo de seu ®xolunteresse, mas deve ter em vista o
interesse de toda a comunidade dos trabalhadordsatamlos, em outras palavras, o poder
deveria ser utilizado para a satisfacdo de interabgeio ao invés da satisfacdo dos interesses

proprios do empresario, sendo quase um direitoxéecer o poder para fins puramente
altruistas.

Mauricio Godinho Delgado tece fortes criticas & psisicionamento. Acredita ele
gue o conceito de direito-funcéo aplicado nas éelagle emprego € uma concepcéo de nitido
momento de transi¢c&o. Seria, assim,

Uma concepgdo que reconhece a existéncia do noviotdeacdo dialética na
dindmica do poder intra-empresarial), mas confeeedima leitura a partir do marco

elétrico tradicional. Sensibiliza-se com o novosmao lhe compreende (ou nao lhe
quer conferir todo o sentido da extensHo).

Propde, assim, a “A Teoria da Relacéo Juridicar@targl Complexg na qual o
poder intra-empresarial ndo seria uma relacao atatrestanque, mas complexa, variavel de
acordo com 0 peso e o interesse de seus sujeitogoo@ntes da relacdo, seria, pois, uma
“Relacéao juridica contratual complexa, plasticaceadsimetria variavel entre empregador e
empregado, considerados em sua projecdo indiviglaletiva, mediante a qual prevéem,

alcancam ou sancionam condutas no plano do estaheleo e da empresd”

Pela primeira vez, surgiu uma teoria para natujeidica do poder empregaticio
que explicaria satisfatoriamente a emergéncia daicipacdo democratica obreira no
estabelecimento e na empresa, uma vez que hojgega pela ampla participacdo do

empregado, na organizagcdo do estabelecimento e mlprega, sobretudo quando

% DELGADO, Mauricio GodinhoOb. Cit.,p. 654.
% dem,p. 657.
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coletivamente organizado, sendo tal participacauostdocionalmente prevista, como, por
exemplo, o art. 7°, Xl, da Constituicdo Federal.

3.4 Dimensodes

Como ja esbocado em linhas anteriores, ha discoaatoutrinaria quanto a
classificacdo dos poderes, ou seja, se seria or jagivo, o poder disciplinar, o poder
regulamentar e o poder fiscalizatério, dimenséesrmdeanesmo fenémeno, qual seja, o poder

empregaticio, ou se seriam eles disciplinas autésom

Para Godinho Delagado, o poder diretivo seria csraaiplo e importante dos
poderes empregaticios, sendo por meio dele exitw. Luiza Riva Sanseverino define o
poder diretivo do empregador como o0 poder “...déerdg@nar as regras de carater
predominante técnico-organizativas que o trabalhalbwye observar no cumprimento da

obrigacad. *°

O Poder Disciplinar é a “capacidade concedida agoregador de aplicar san¢des
ao empregado infrator dos deveres a que estacsppitforca de lei, de norma coletiva ou do
contrato.*’ Em sua aplicacdo, deverdo ser sempre observadosqossitos objetivos (a
tipicidade da conduta obreira e a sua gravidade)equisitos subjetivos (autoria obreira da
infracBo e o seu dolo ou culpa com respeito a dendguaticada) e 0s requisitos
circunstanciais (nexo causal, adequacdo, propaiizte, auséncia de perddo técito,
singularidade da punicéo, etc.).

Por sua vez, o poder regulamentar consiste no uotmjde prerrogativas
tendencialmente concentradas no empregador disiggdfixacdo de regras gerais a serem
observadas no ambito do estabelecimento e da emifffesendo, através dele que se

manifesta a autoridade empresarial.

Desta forma, as determinacées emanadas do empredgvlem ser observadas
pelos empregados, sob pena de estes incidirementsfar no art. 482, h, da CLT, ou seja, em

“O SANSEVERINO, Luiza.RivaapudGODINHO DELGADO; MAURICIO.Ob. Cit.,p. 207.
“I BARROS, Alice Monteiro deDb. Cit.,p. 579.
“2 DELGADO, Mauricio GodinhoOb. Cit.,p. 632.
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ato de indisciplina ou insubordinacdo, sem prejdiedal condulta encontrar-se tipificada em
outros preceitos também previstos no art. 482, da. CVale observar, no entanto, que o
empregador, frente a uma norma abussiva, podei@rergus resistentiaechegando, até
mesmo, a determinacdo de tal norma ser motivo @amscisdo contratual por culpa do
empregador (art. 483, da CLT).

Por fim, o poder fiscalizatério, a mais importardas dimensfes do poder
empregaticio para o desenvolvimento do presenbaltra. Aqui, estaria presente todas as
medidas adotadas pelo empregador a fim de acomptartia a prestacao do trabalho, como
efetuar uma efetiva vigilancia do espago internoedtabelecimento, incluindo, assim, as
revistas, o circuito interno de televisdo, prestag@ contas, controle de acessos a internet e
sites, sendo, exatamente neste contexto, que séfestano direito a intimidade do

empregado, como direito de personalidade.

3.5 Limites

Como é de se esperar, 0 poder empregaticio, tamtgea sentidéatu, como nas
diversas formas de suas manifesta¢cdes, ndo éitlojinem o poderia ser.

A ordem juridica brasileira, a despeito de ndantgmas muito claras a respeito
do limite do poder empregaticio, como ja existeate outros ordenamentos juridicos,
inspirada na valorizacéo do trabalho e na dignidtedpessoa humana, prevé diversas regras
impositivas que impedem o exercicio exacerbadedesier, de forma a agredir a liberdade e

a dignidade basica do empregado.

Primeiramente, vale destacar que, logo no PreandaulGonstituicdo Federal de
1988, h& a previsédo da construcdo de um Estado @étiom de Direto, voltado para “[...]
assegurar o exercicio dos direitos sociais e iddais, a liberdade, a seguranca, o bem estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica comarealsupremos de uma sociedade fraterna,

pluralista e sem preconceitos, fundada na harnsmaial..”.

Logo em seguida, prevé a Constituicdo Federal @dgde de todos perante a lei,
a “inviolabilidade do direito a vida, a liberdadejgualdade, a seguranca e a proprietiade

(art. 5°,capud, a ndo submissédo de ninguém “a tratamento desumadegradante” (art. 5°,
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lll), a inviolabilidade da intimidade, da vida pawa, da honra e da imagem das pessoas,
“assegurado o direito de indenizacgéo pelo danolnarenaterial decorrente de sua violdgao

(art. 5°, X), dentre outras.

Este limite ndo se encontra insculpido apenas ovafas-principios da Carta
Magna, mas espassados pelo texto celetistgs,vedacdo expressa de revistas intimas em
trabalhadoras (art. 373 - A, da CLT) e proibicioedtame de gravidez admissional com
intuito discriminatorio (art. 1°, da Lei 9.029/98)s acordos e convencgdes coletivas e demais

normas trabalhistas.

A doutrina também vem cumprindo seu papel, enumderahguns principios e
normas basicas para a limitacdo do poder empregateste sentido, para Carlos Henrique

da Silva Zangrando, tais principios limitadores géigeguintes:

a) as circunstancias nédo diretamente atinentaes geeal, as atividades estranhas ao
trabalho refogem ao poder hierarquico;

b) fora do local de trabalho ndo existe vinculsdleordinagéo;

c)a rigidez do poder diretivo se atenua quando atana intelectualidade da
prestacado do servico;

d) o empregado é titular de um cejts resistentiag podendo-se recusar-se a
cumprir uma ordem quando, por exemplo, acarretaavegr perigo; for
manifestamente ilegal; for de dificil ou impossiegkecucao; quando for totalmente
alheia ao servigo para os quais foi contratadoaioda quando o empregador se
utiliza ilegitimamente do poder empregatitio.

Ainda quanto as revistas intimas, Alice Monteiro Bigrros, tece o seguinte

comentario:

Quando utilizada, a revista deve ser em carateal,gémpessoal, para evitar
suspeitas, por meio de critério objetivo (sorteiomeracéo, todos os integrantes de
um turno ou setor), mediante ajuste prévio comtidl@e sindical ou com o préprio
empregado, na falta daquela, respeitando-se, aoimmAxos direitos da
personalidade (intimidade, honra, entre outros). Qonstrangedores séo, ainda, as
revistas nas bolsas, carteiras, papéis, ficharmsmpregado, ou espagos a ele
reservados, como armarios mesas, escrivaninhasjielos e outros, que se tornam
privados por destinacdo. A partir do momento em guEmpregador concede ao
obreiro espacos exclusivos, obriga-se, implicitaimem respeitar a sua intimidatfe.

J& em relacado a fiscalizacdo por meio de instrupsevisuais, a legislacdo néo a
proibe, podendo, até mesmo, constituir-se em umerped instrumento probatdrio,

respeitando-se, por 0bvio, os locais que sdo prv@odr natureza ou se destinam ao descanso

43 ZANGRANDO, Carlos Henrique Silva 20G(pud SILVA, Leda Maria Messias d@ano Moral: Direitos da
personalidade e o poder diretivo do empregador Paéitn:Revista LTr,v. 69, n° 4, abril, 2005.
“BARROS, Alice Monteiro deDb. Cit.,p. 560 e 564.
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do empregad®

Assim, sem medo de cair em erro, pode-se dizernapes os limites do poder
empregaticio encontram respaldo na dignidade dasopeshumana, prevista,
constitucionalmente, como um dos fundamentos dailitiep Federativa do Brasil, em seu
art. 1°, lll, o qual, sob o angulo do Direito dabalho, visa proteger, sobretudo, o direito de

personalidade do empregado, englobado o direifwidacidade e de intimidade.

Portanto, quando o constituinte originario previie geria “...inviolavel o sigilo
de correspondéncia e das comunicacles telegrafibmsdados e das comunicacdes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem jiadlicmas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminalnstrucdo processual penal” (art. 5°, XII,

CF), estava criando meios de proteger a privacidaatimidade das pessoas.

A respeito do sigilo de correspondéncia do empregaml TST proferiu,
recentemente, a primeira decisdo a respeito daatenta correspondéncia eletrénica do

empregado pelo empregador.

No entanto, a despeito das varias criticas e ca@mestincidentes sob esta
decisdo, muitos pontos ainda precisam ser comegta@ndo necessario que se proceda a

uma leitura mais profunda e sistematica dos indeeem questao.

% “PODER DISCIPLINAR. ABUSO. FISCALIZACAO COM APAREHO DE TV EM CIRCUITO
FECHADO. N&o pratica abuso de direito o empregager, na busca da melhor produtividade, coloca itircu
fechado de televisdo, com o intuito de fiscalizarempregados e o andamento dos servigos.”. (TR -
2.217/89 - Rel. Juiz Antbnio Mazzuca - 43 T. - AQ. 767/89)



36

4 A (I)LEGALIDADE DO CONTROLE DO E-MAIL CORPORATIVO PELO
EMPREGADOR

As inovac0Oes tecnoldgicas, os modernos meios delmocatcao, a relativizacdo
dos limites de tempo e espaco, a massificacdo mlasmacdes, a globalizacdo, nao

poderiam deixar de influenciar os contratos empreiga.

Na era pos-industrial, para a prestacdo de um ¢ceemapido, econdmico,
eficiente, a utilizagdo dos modernos instrumen®drdbalho, como a internet, o correio

eletrénico, ansn,o skype sao indispensaveis.

No entanto, com a mesma velocidade que as modfsmamentas de trabalho
sao postas a disponibilidade dos empregados, sungeas questdes de natureza juridica a

serem analisadas e solucionadas pelos estudiosbeedo do trabalho.

Em relacdo ao correio eletrbnico, a0 mesmo temp® @uempregador € o
proprietario do instrumento de trabalho, o detedmrpoder empregaticio, o responsavel
pelos danos causados a terceiros praticados psresepregados em horario de trabalho,
bem como tem o direito de ter a sua imagem predanao empregado € garantido o sigilo

de correspondéncia, a intimidade e, acima de m@ootecdo de sua dignidade.

Ressalta-se que, a par de o direito a intimidaal@rvacidade serem expressoes
do direito de personalidade, previsto no art. 3°dX CF, tratam de coisas distintas, visto
que o direito a intimidade trata de fatos da vidaspal do sujeito de direito, fatos esses que
podem ser desconhecidos mesmo para seus famif@iss proOxXimos e amigos, como a
opcao sexual, doengas, amores, vicios. Por suaovdieito a privacidade refere-se as
relacdes entre o individuo e seus familiares ogetars, como, por exemplo, obter

informacdes sobre o saldo bancario do emprejado.

Alexandre Agra Belmonte sintetiza de forma bastaritga e objetiva os
principais posicionamentos em relacdo da fiscali@ado e-mail do empregado, nos

segu intes termos:

6 SILVA, Leda Maria Messias da. Monitoramento deails e sites, a intimidade do empregado e o pdeler
controle do empregador - abrangéncia e limitag@esista Ltrv.. 70, n°® 01, jan, 2006.
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a) o de quem entende que, com fundamento na pdapeeprivada, o empregador
pode verificar a vontade asmailsdos empregados; b)o de quem acredita que,
baseado no direito a intimidade e na vedacdo dmuerrda inviolabilidade das
comunicacdes, o empregador ndo pode violar os Is-mhas empregados; ) o de
guem acredita que, resolvendo a colisdo entre@ipdade privada e a intimidade
por meio do respeito a dignidade do trabalhadd) é. possivel monitorar o
trabalho eletrénico do empregado para a verificagéndo estd havendo utilizacao
para fins estranhos ao servico, desde que o entweg@i prévia ciéncia ao
empregado; c.2) é possivel estabelecer um pad@mawel de vigilancia, de
maneira a permitir-se a utilizagdo do correio éldtro nos intervalos do servigo e
considerar vedada a utilizagdo em servigo sementeosver prévia comunicado
ao empregado da vigilancia.

Desta forma, mister faz-se proceder a um sopesan®iite 0s interesses e
direitos garantidos ao empregado e ao empregadionaaapresentados, de modo que se
verificar qual a melhor posicdo a ser adotada petéedade, tendo sempre em vista que
“sonegar direitos é diminuir do homem a sua verdaaeindicdo de postular uma vida que
Ihe garanta viver de forma satisfatéria em todaaaistegridade. A pessoa humana deve ser

elemento central do desenvolvimento econonmito”

Todos os elementos apresentados no desenvolvintssie trabalho foram
informados de forma a servir de fundamentacao apae ora sera analisado, uma vez que
a aplicacéo e a interpretacdo dos direitos aqucemflito s6 poderdo ser profundamente
analisados se for levado em consideragdo o fundamera natureza juridica do poder
empregaticio, os limites deste poder, bem como raeteo aplicacdo do principio da

proporcionalidade e da razoabilidade.

4.1 A natureza juridica do e-mail corporativo

O e-mailé um dos instrumentos de comunica¢ao que maisitenuslizado nos
altimos tempos. Seja devido a grande troca denmdgdes realizadas entre os empregados
ou entre estes e terceiros, seja por estratégimatketingou por razées outras, muitas
empresas tém-se utilizado de suas beneses, adpotenchaioria das vezes, servidor proprio.

Diferentemente doe-mail particular do empregado, o qual tem natureza

estritamente pessoal, podendo ser violado somertBante prévia autorizacdo judicial,

4" BELMENTE, Alexandre Agra. Controle da corresporuié@reletronica nas relacdes de trabaRevista Ltr,

V. 68. n° 9, set, 2004.

“8 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Direitos humanosiignidade da pessoa humana no direito do trabalho
brasileiro.Sintese Trabalhistano XVII, n® 197, nov, 2005.
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para investigagdo criminal e instrucdo processgrandes discussdes surgem acerca da

natureza juridica de-mailcorporativo.

No entanto, essa discussdo pode ser dissipada &erifear que oe-mail
corporativo, assim como o telefone, o fax, o cao® papeis, € mais um instrumento de
trabalho posto a disposi¢cdo do empregado, a finadmar a eficiéncia e a qualidade da

prestacdo dos servigcos, conforme a previsdo dd%81.8 2°, inc. |, CLT.

Desta forma, pode-se dizer que-mail corporativo tem natureza de instrumento
de trabalhado, logo, de propriedade do empregadlgr, porque também € deste a

propriedade do servidor onde 0 mencioneduvailencontra-se hospedado.

Assim, tendoe-mail corporativo natureza de instrumento de trabalhdepa o
empregador, sob tal fundamento, fiscalizar, coatraflispor, da forma que lhe convier,
sempre que a sua imagem, honra e boa fama estivemseacadas? Para tanto, seria
necessario que o empregado fosse informado de cetenail corporativo seria de uso
exclusivo para a execucao de seus servicos? Nusseguintes, busca-se reponder a estas

indagacoes.

4.2 A teoria contratualista como fundamento do podeempregaticio e a fiscalizacdo do
e-mail corporativo

Como dito no segundo capitulo deste trabalho, agdala Historia do Direito
do Trabalho, o poder empregaticio encontrou fundéonem trés teorias. A primeira teoria,
fruto de um ideario liberal, onde os direitos fum@atais n&o incidiriam nas relacdes
privadas, fundamentava o direito do trabalho ngnedade privada. Assim, pelo simples
fato de ser o titular dos meios de producdo, paderiempregador exercer o poder

empregaticio ilimitadamente.

Ja para a segunda teoria, a institucionalista, deipempregaticio teria o0 seu

fundamento na busca de se atingir o bem comumd#smoecondmico-social da empresa.

No entanto, a teoria que hoje é a adotada parafedtar o poder empregaticio

€ a teoria contratualista, que consiste em troaasian: 0 empregado presta seus servicos
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em troca de uma contraprestacdo mensal (salandyprdinando-se juridicamente ao
empregador, ficando este encarregado da organizagdisciplina do trabalho realizado,
tendo o empregador como limite as normas legaisobretudo, a dignidade da pessoa

humana.

Assim, estando superada a teoria da propriedagadaricomo fundamento do
poder empregaticio, a linha de argumentacdo daxjagele afirmam que € na propriedade
dos instrumentos de trabalho que se encontra & @dadiscalizacado formal (bloqueio de

sites controle de programas) e material (conteudo)edosilsdo empregado esta superada.

De qualquer forma, ha ainda quem diga que a fisagdio dee-mail corporativo
com base no direito de propriedade ndo seria emrmdecia do fundamento do poder

empregaticio, mas tendo em vista a garantia coostital do direito a proprieade.

Analisando a possibilidade da fiscalizacdo mateited-mail corporativosob tal
perspectiva, seria necessaria a ponderacdo dossses conflitantes, quais sejam, o direito

de privacidade do empregado e o direito de propdedio empregador.

Nenhum direito fundamental é absoluto. Todos deveed analisados de acordo
com 0 caso concreto apresentado e, em caso deagdid de um conflito, o intérprete
devera ser razoavel, aplicando o principio da ppoalidade, de modo que se garanta a

méxima concretizacdo de cada um deles.

Ao empregador, cabe o risco do empreendonesalvo as poucas excecoes
previstas na CLT, incubindo a ele adotar as medigasssarias de controle de seus bens.
N&o seria razoavel que o empregador adotasse rsedalavistoria intima, introduzisse
fiscalizagdo visual em banheiros ou refeitorios “guampeasse” o telefone de seus

funcionarios como meio de protecdo de seus ens.

Esses exemplos, pela similitude que tem com o dasfiscalizagdo de-malil
corporativo pelo empregador, ou seja, por terevasides de fato tipicas e elementos faticos

relevantes bastante semelhantes, poderiam serdecsdds como um parametro geral de

49 Remetemos o leitor ao Capitulo 2, item 2.5, o duaah sobre os limites do poder empregaticio.
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solugéo, conforme os ensinamentos de Ana PaulaeIBs.

Assim, como nos casos anteriores, aqui, 0 princ@@oprivacidade estaria
protegendo um interesse maior, o direito de pefisatke, a dignidade da pessoa do
empregado, devendo ser o direito de propriedadargwegador ser exercido com limites, a
fim de ndo macular a privacidade do empregado. Atenfiormas paleativas de controle
podem ser adotadas pelo empregador, de modo angant exercer, Com sucesso, 0 seu

direito de propriedade.

Por outro lado, imagine-se o caso de um gerent@rdbanco responsavel pela
mesa de valores. As informacfes que o empregadddeominio sdo sigilosas, a vasao de
uma dessas informacdes podera gerar sérios darem@egador, as ordens determinadas
por este gerente, como o0 caso de uma compra e vaheldda, podera gerar prejuizos na
ordem de milhbes para o empreendimento. Neste aasoireito de privacidade do

empregado devera sucumbir em face do direito derieaade do empregador.

Assim, verifica-se que a ponderacdo dos interedses ser feita caso a caso,
devendo os parametros gerais de ponderacdo Seadw$ somente quando o0s interesses
conflitantes sdo os mesmos, uma vez que soluc&eosdiypodera ser apresentada quando os
mesmos interesses, apresentados em outra roupatganeem jogo, bem como quando os
interesses sejam diferentes, como no caso do toaflire o direito a imagem, honra e boa

fama do empregador em face do direito de privaeididempregado.

4.3 O direito a imagem do empregador e a (i)licituel da “clausula de violacdo de
privacidade”

Quatro sdo os elementos juridico-formais do comtds trabalho: capacidade
das partes, licitude do objeto, forma prescrita &® mlefesa em lei e a higidez na
manifestacéo da vontade, sendo este 0 elementoimaistante para a solugédo da questao

aqui apresentada.

Em verdade, pouca € a relevancia que se da a higidenanifestacdo de
vontade do empregado no Direito do Trabalho, unzaque o contrato de emprego é um

enfatico contrato de adeséo, para cujo conteudgog 0 empregado pouco contribui.
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Contudo, o empregador ndo podera redigir contrato gele 0 empregado
renuncie seus direitos, sendo o0 ato da renuncia,sensumariamente repelido pela
normatividade justrabalhista imperativa (artes.e9%444, da CLT) e pelo principio da

indisponibilidade.

Desta forma, sendo a protecdo a dignidade da péssoana regra imperativa
do Direito do Trabalho, as clausulas contratuaesaela forem de encontro seréo, em regra,
nulas de pleno direito. Por sua vez, sendo a pdade uma das formas de protecdo da
dignidade da pessoa, qualquer clausula contratwalvige diminuir ou extinguir a sua

existéncia, sera declarada inexistente.

No entanto, como nao ha direitos absolutos, hascagoepcionais em que a
“clausula de invasédo de privacidade” devera sesipek tendo em vista tanto a protecdo do
empregado como a imagem, idoneidade, credibiliduteadama do empregador.

Assim, podera ocorrer de estarem em jogo e, portamh confronto os seguintes
direitos fundamentais: da parte do empregado dosige correspondéncia, ainda que
eletrbnica e o da inviolabilidade de sua intimidaDe lado do empregador, o direito de
imagem. Como vetor resultante das duas forcas aposssalta o principio da nulidade das
provas obtidas por meios ilicitos (art. 5° inc.IL\XCF/88), que sera ou nao invocado
dependendo do reconhecimento a que for dado a@isodide sigilo de correspondéncia do

empregado ou aos direitos de imagem do empregador.

De toda sorte sustenta-se que 0s e-mails corposatios empregados jamais
poderdo ser violados, inclusive no caso em que dropvevisao contratual vedando a
utilizacdo do correio eletrbnico para assuntosiqdares. A conduta do empregador nesse
sentido seria tida como abusiva, contraria a bog@fe 422, CC) na medida em que “é
inadmissivel a interceptacdo de mensagens eleadims empregados no ambito da empresa
com o intuito de verificar 0 seu conteudo, mesmango ha o propoésito de se evitar atos

ilicitos”.>°

%0 SILVEIRA NETO, Anténio e PAIVA, Mario Antonio Loka. A privacidade do trabalhador no meio
informatico.Revista de Direito Trabalhist@ano 9, n° 4, abr, 2003, p. 12.
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Os direitos fundamentais, ainda que de aplicahibdanediata (8§ 1°, art. 5°,
CF/88), ndo sao absolutos. Desse modo, havendeoaotmfde direitos fundamentais devera
prevalecer o de maior peso e esse peso € relaiyizgpurando-se de acordo com as
especificidades de cada caso concreto. Assim, dado caso concreto, por exemplo, o
direito ao sigilo de correspondéncia podera preealsobre o da inviolabilidade da imagem.
Por sua vez, noutro caso concreto que se nos apgese da inviolabilidade da imagem

podera prevalecer sobre o de sigilo de correspanén

O direito do empregado ao sigilo de correspondéneiacomunicacfes esta
previsto no art. 5° inc. Xll, CF/88: “é inviolavel sigilo da correspondéncia e das
comunicacoes telegraficas, de dados e das comodeigdelefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e nas formasaglee estabelecer para fins de investigacéo
criminal ou instrucdo processual penal.”. O inc.Ild6 mesmo artigo também considera
“inadmissiveis, no processo, as provas obtidasn@ios ilicitos” Ao empregado resta ainda o

direito a inviolabilidade de sua intimidade.

Ao empregador restou o direito a inviolabiliaddrdagem, da honra, da boa fama,
também direitos fundamentais constitucionalmen&viptos no art. 5°, inc. X, CF/88: “séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honmismagens das pessoas (fisicas ou juridicas),

assegurado o direito de indenizacao pelo dano ralaber moral decorrente de sua violacao.”.

Esta-se, assim, diante de um conflito de diretioglaimentais. Tanto o empregado
tem direito fundamental ao sigilo de correspondgmcintimidade quanto o empregador a
inviolabilidade de imagem, honra e bom nome. Diathdeimpasse, como se resolve o
conflito? Favoravel ao empregado? Ao empregadogdsQuitérios seriam utilizados para se

resolver o conflito?

Para Ana Paula de Barcelos, a solucdo do confétaictitos fundamentais se
resolve pela ponderacdo, onde o hermeneuta deslerdificar as normas em conflito,
examinar as circunstancias concretas do caso e rep&scussdes sobre os elementos
normativos, bem como examinar conjuntamente osretifes grupos de normas e as

repercussdes dos fatos sobre elas, a fim de aparpesos que devem ser atribuidos aos
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diferentes elementos em disputa. Diante da distdoude pesos — e é esse o diferencial da

ponderac&o — serd possivel definir, afinal, o gagaormas que deve prevaléer

Imagine-se o caso de um operador dertedeketingou de mala direta, empregado
este que tem como funcdo passar informacgOes daesajygrromover a sua imagem e seus
produtos, bem como apresentar promoc¢des e venddutps. Aqui, tudo que for dito pelo
empregado vinculara diretamente o empregador, sestoo responsavel perante terceiros
pelos atos de seus empregadmmforme dispde o art. 932, 1ll, do Codigo Ciwdlesta forma,
com sua conduta, esta o empregado expondo o bora romagem do empregador, bem

como o sujeitando a responsabilidade civil.

Aqui, as repercussdes que a ma utilizacae-dmil pelo empregado podera gerar
repercussdes de incalculaveis ao empregador, nmaicuaimagem e a boa fama da empresa
de forma irrecuperavel. Neste caso, o direito deapidade do empregado devera receber um
menor peso que o direito de imagem da empresandeyea hora da aplicacao razoavel de
tais direitos fundamentais, o direito de privaceladcumbi r em face do direito de imagem e

boa fama da empresa.

Assim como neste exemplo, ha outros casos excegisiem que a “clausula de
invasdo de privacidade” sera possivel, sem que smasiderada abusiva e,
consequentemente, nula. No entanto, deverd haceteracdo de convencdo ou acordo
coletivo, pois, somente desta forma, os empregestasiam representados pelo sindicato da
categoria, podendo estabelecer de forma paritérimaios de execucédo e os limites desta

fiscalizacao.

Alexandre Agra Belmonte a respeito da “clausulamd@séo de privacidade”

tece o seguinte comentario:

Portanto, mesmo no caso de inexisténcia de cladsulavasao de privacidade, a
empresa deve deter a faculdade de controlar, emd®rforma ndo abusiva, o
correio institucional, ou seja, deve exercer o pabievigilancia ou fiscalizacéo.
Com base na confianca reciproca que deve nortemlagdo de emprego, é
recomendavel que o faca primeiro de forma gena@diz impessoal, passando a
verificacdo material somente em caso de urgénocie@sidade de acesso a
determinada informacao institucional na ausénciempregado) ou de fundadas

*1 BARROSO, Luis Roberto (orgDb. Cit.,p. 58.
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suspeitas de utilizac&.

Criticas devem ser feitas ao mencionado comentama, vez que, regra geral,
cabe ao empregador adotar medidas paleativas cifezdo e controle das atividades
desenvolvidas pelo empregado, ndo podendo este dea dignidade ofendida por ato de
negligéncia do empregador. Ademais, no Direito dab@lho vigora o principio da
alteridade.

A caracteristica da assunc¢do dos riscos do empneentb ou do trabalho consiste
na circunstancia de impor a ordem jus trabalhistadusiva responsabilidade do
empregador, em contraponto aos interesses obreniaados do contrato de
trabalho, os 6nus decorrentes de sua atividadeesaml ou mesmo do contrato
empregaticio celebrado. Por tal caracteristicasema, o empregador assume 0s
riscos da empresa, do estabelecimento e do pr@pritrato de trabalho e sua
execucac’

Nestes ternos, a “clausula de invasdo de privaeidaan regra, ndo deve
constar nos contratos de trabalho, pois € do eragoggs riscos de sua atividade, cabendo
a ele adotar as medidas paleativas de controless@tas. Contudo, tal previsdo contratual
podera estar presente, nos casos em que a su@nicieidgarantir maior seguranca ao
empregado e ao empregador, quando for este o amo de fiscalizacdo da atividade
prestada pelo empregado. Salienta-se que, de gudiouna, devera haver convengcao ou

acordo coletivo.

4.4 Formas paleativas de controle de-mail corporativo

Havendo interesses conflitantes, devera o intérmeslizar, no caso concreto,
uma ponderacdo desses interesses, por meio doippinda proporcionalidade e da
razoabilidade, de forma a harmonizar e a garantiagima concretizacdo dos principios e

normas em questéo.

No caso do controle e da fiscalizacdo do e-mapa@tivo do empregado, 0s
doutrinadores e magistrados apontam como principmsflitantes ora o direito de
propriedade do empregador e o direito de privaedinl empregado, ora este e o direito a

imagem da empresa.

2 BELMONTE, Alexandre AgraOb. Cit.
3 DELGADO, Mauricio GodinhoOb. Cit.,p. 393.
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Assim, conforme jA& comentado, em regra, ndo ha ampegal para a
fiscalizagdo material do e-mail corporativo, devendontudo, em determinados casos,
ocorrer uma ponderacdo os interesses conflitaatdsn de se verificar se o direito de
privacidade do empregado ndo deveria sucumbir datelireito do empregador que, caso

violado, traria-lhe sérias repercussoes.

Diversas medidas paleativas podem ser adotadasepgboegador, a fim de
impedir, evitar ou minimizar os desvios funciondessempregado em relacdo a acessibes
e utilizacdo dee-mails para fins desconexos com a servico prestado, urnaque, na
qualidade de ferramenta de trabalho que é, est@itosua vigilancia e ao controle do

empregador, dentro da razoabilidade, é claro.

Em relagéo ao controle demail corporativo, Maria Amalia Oliveira de Arruda
Camara apresenta uma série de medidas que podedevesm, ser utilizadas pelo
empregador, sem que nenhuma delas apresente qualojagdo ao direito de privacidade

do empregadan verbis:

Pode-se, por exemplo, limitar o tamanho (em KBs)edmail Ou proibir a
veiculacdo de anexoatfach) se a empresa ndo trabalha com arquivos. Se se
trabalha com arquivos anexos restringe-se o tipargi@ivo que pode ser veiculado
(por exemplo, permitir veiculagdo documentos Wald, extensdo, *.doc., mas
impedir imagens, de extensao, *.jpg, *.gif, *.P€.etOu mesmo pode restringir o
tamanho dos anexos. Pode-se limitar a quantidadendailsenviados/recebidos.
Sem mencionar a infinidade de filtros que existemapevitar esse tipo de desvio
(filtros por palavra-chave, por nome do destinatgsore-maildo destinatario, por
assunto, etc..). Tudo isso pode ser feito semrsactsso ao conteldo do e-mail,
ndo havendo, portanto, qualquer risco de se respeitlireito a privacidade dos
funcionarios’”*

Citando um exemplo pratica, o Governo do EstadBalana, em julho de 2005,
editou decreto restringindo o acessmtérnet,determinando que os funcionarios publicos
ligados ao governo teriam chave de acesso e seafz gressar a rede mundial de
computadores. Desta forma, os gestores publicosriama monitorar ossites que estao
sendo acessados no local de trabalho, csitespornograficos, salas de bate-papo e baixa

de musicas, prevenindo o governo de eventual Et&o solidaria em crimés.

* CAMARA, Maria Amélia Oliveira de Arruda. Vigilanaivirtual no ambiente de trabalho e a deciséo do
TST. Editora ConsulexRDT - Revista do Direito do Trabalhano 11, n° 07, jul, 2005.
*® SILVA, Leda Maria daOb. Cit.
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Os modos de controle ora apresentados sao apesrapldicativos, pois muitas
outras maneiras de controle e fiscalizagdo esthspdsicdo do empregador. Desta forma, o
controle material (conteudo) de-mail corporativo fornecido ao empregado ndo € meio
razoavel para solucionar uma questdo que podersolerionada se a empresa adotar as
medidas paleativas necessarias. Nestes termogitmleomaterial dae-mail seria cabivel

somente com autorizagao judicial e para fins deuracéo criminal e instrugéo processual.

4.5 A dispensa motivada por culpa obreira

O empregador, ao contratar a prestacéo de serevigmpregado, determina a
jornada de trabalho, ou seja, o tempo que ira didpdorca de trabalho do empregado em
um dia delimitado. Dentro desta jornada, todastasdades do empregado deverdo ser

voltadas para a promover 0 seu maior rendimento.

Efetivamente, o que propfe o principio ora enfocadprincipio do maior
rendimento - é a lealdade e boa-fé de empregad@ungprimento de suas
obrigacdes trabalhistas, exercendo com denoto a&s fsugbes contratuais e ndo
desgastando injustamente os licitos interessesmpoegadorOra, nesta medida
ele ndo teria contelido distinto da diretriz juridigeral da lealdade e boa-
fé.(grifos do autor®

Desta forma, salvo expressa autorizacdo do empregad empregado né&o
poderda dispensar parte do tempo contratado pamsdiris diversos do estabelecido.

A autorizacdo precisa ser expressa, posto quera gEgal € que, durante a
jornada de trabalho, o0 empregado desenvolveravigaates determinadas pelo empregador,

respondendo este por eventuais danos que o empregakla a ocasionar a terceitbs.

Estando o contrato de trabalho sob a égide deiprinda lealdade e da boa-fé,
a sua nao observancia podera acarretar a rescigateral do contrato, com fundamento em

uma das previsoes legais tipificadas nos artse4823, da CLT.

Desta forma, caso o empregado utilize as ferrarmedgarabalho postas a sua
disposicéo de forma a diminuir o seu rendimentejuplicar a imagem do empregador ou
causar qualquer outro tipo de prejuizo a este,rpoalempregador, com base em umas das

6 DELGADO, Mauricio GodinhoOb. Cit.,p. 215.
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tipificagbes legais acima mencionadas, rescindicoatrato de trabalho, por culpa do

empregado, sem que se faca necesséria a violagaoidtimidade.

No caso da utilizagdo do uso indevido éanail corporativo, a violacdo a
intimidade do empregado ndo ocorrera caso 0 empoegadote medidas paleativas de
controle, exercendo um monitoramente apenas fodasl mensagens enviadas/recebidas

pelo empregado.

Neste ponto, em relagcdo ao uso imoderade-dwil corporativo - uso para fins
particulares, envio de mensagens ofensivas a leoboa fama da empresa, disseminacao de
virus - mister faz-se, primeiramente, destacar smpregador autorizou ou ndo o uso desta
ferramenta de trabalho para fins particulares. Hfierenciacdo € necessaria para se

estabelecer em qual tipificacao legal podera saixgica conduta do empregado faltoso.

Tanto a indisciplina como a insubordinacdo estpdidadas no art. 482, da
CLT, como causas justificadores da resolucéo ciuatrgor justa causa obreira. E a razado

desta previsao é que

Uma das caracteristicas do pacto de labor, ao Haopessoalidade, néo-
eventualidade e remuneracao, € a subordinacAaduéra ou juridica. E por conta
da subordinacdo que se vé o empregado na depeadiEnseu empregador, a este
devendo obedecer as ordens, bem como acatar aalilecseu trabalho, de acordo
com os interesses da empresa, entendendo-se gaeassdo empreendimento sao
do empregador, hdo de ser conferidos a este mamquisilegais que possibilitem a
gestao da empresa, no que se refere ao contrdi@lllho que é prestado pelo
empregado. Dai este poder de comando se desdobnaoder diretivo, poder de
controle e poder disciplinar.

Assim é que, nesse exercicio de poder de contgnianam do poder empregador
ordens gerais e ordens especiais. As primeirasctmp destinatario todos os
empregados da empresa, indistintamente, matendlizae, normalmente, por
meio de regulamento da empresa. Ja as ordens @spefd dadas a determinado
empregado, ou quando muito, a pequeno grupo delhedores de um setor da
empresa®

Assim, se 0 empregador, por meio de norma geraehgaesa, determinar que o
uso doe-mail corporativo serd exclusivo para troca de informag@tacionadas a funcao
exercida pelo empregado, ou seja, para fins esgitée profissionais, 0 empregado que
descumprir esta determinacao estara atuando costipltha; por sua vez, se a vedacao for
direcionada apenas para um determinado funciongmimo de um setor ou departamento,

seré caso de insubordinacao.

8 FURTADO, Emmanuel TedfiloTerminac&o do contrato de trabalhiotr: S&o Paulo, 1997. p. 130.
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Nas mesmas tipificacdes incorrera aquele empregadpoomisso o empregador
quanto a vedacdo do uso @email corporativo, utiliza-o para fins outros que ndo o

cumprimento de suas func¢des laborais.

Por sua vez, caso o empregador emita autorizagiessa de que o empregado
poderd utilizar ee-mail corporativo da empresa para outras finalidade&,qee se verificar

se estabeleceu quais seriam essas ocasifes exegpoinu se a autorizacao foi genérica.

Neste Ultimo caso, autorizacdo genérica, 0 uso émamib, prejudicando a
produtividade, a rentabilidade e a eficacia dotag® do servigco, sera causa de desidia do
empregado (art. 482, e, da CLT).

O fundamento da justa causa da desidia reside tw da ser direito do
empregador, forca da bilateralidade e onerosidadsodtrato de trabalho, receber
como contraprestacdo pelo salario que paga nasotiente o servico de seu
empregado, mas recebé-lo com operosidade, conénliig, com produtividade,
com qualidade, a contento, e nao com negligéncan aescuido, com
desinteresse, com falta de exacdo. Ocorrendo, estas Ultimas circunstancias,
nado resta satisfeito o direito do empregador, quetg@ razdo pode dispensar o
obreiro com justa causa, a saber, a de desidiatedi@izacio da desidia dar-se-a
pela producéo defeituosa ou pela diminuicéo entidef@roducagd®

Importante ainda informar que, caso o empregadtigoea ato com o claro
intuito de prejudicar o empregador, o fundamentgudéa causa ndo sera a desidia, mas

incorrera em ato de improbidade,

Em outros termos, mister para a ocorréncia da idesicpresenca do elemento
culpado empregado, manifesto por meio de negliglér@&so o prejuizo para o
empregador seja decorrentedido do trabalhador, j& ndo mais tratara de desidia,
vez que houve a deliberada vontade de causar @apat@monio do empregador,
excluindo a desidia, que perpassa pela ocorrémcidado, mas ndo por nefasta
intencdo de prejudicar, e sim pelo desleixo doiod(grifos do autoff

Por fim, caso o empregador autorize a utilizac&oednail corporativo para
determinados fins particulares, o empregado quéliaan para outros fins, incorrera em
insubordinac&o ou indisciplina, de acordo com esléamentos ja comentados, bem como

podera estar atuando com mau-procedimento.

De maneira geral, os doutrinadores classificam consu procedimento o
comportamento incorreto do empregado, através décarde atos que firam a

% |bidem,p. 111.
% |bidem,p. 111.
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discricdo pessoal, as regras do bom viver, o respeidecoro e a paz; atos de
impolidez, de grosseria, de falta de composture, afantem a dignidade ... Dai
afirmamos que constitui mau procedimento todo doges ato faltoso grave,

praticado pelo empregado que torne impossivel, aaresnaneira onerosa, a
manutencdo de vinculo empregaticio, e que ndo sgiadre nas demais

definicbes de justa causd...

As tipificacdes das condutas obreiras que ora gpéaex em relacdo ao uso
indevido doe-mail corporativo ndo sao fixas e acabadas, pois 0 emgoeglevera analisar
0 caso concreto para adequar a conduta obreiipifecatdes legais previstas no art. 482, da
CLT.

Busca-se, aqui, apenas mostrar que o empregadiarando-se de medidas
paleativas de controle, podera penalizar o empoegad se utiliza indevidamente demail
corporativo, sem que se faca necessario o contraterial do e-mail corporativo fornecido

ao empregado.

Contudo, o empregador devera ser razoavel ao analisonduta do empregado,
uma vez que 0 acesso esporadicgitesde banco, envio de mensagens eletrbnicas que néo
acarretem nenhum prejuizo ao empregador, deverdelsgadas, tendo em vista que é na
empresa que o0 empregado passa a maior parte deasgucaso o ambiente de trabalho nao
proporcione ao empregado um minino de confortendéncia € que a produtividade seja

menor, trazendo prejuizos ao empregador.

4.6 A aplicabilidade da Lei n°® 9.296/1996 as cornesndéncias eletronicas

Ante a impossibilidade de o empregador realizarcantrole direto no contetudo
das mensagens eletrénicas enviados pelo empregadoo quando enviadas/recebidas por
meio dee-mail corporativo, é imprescindivel que se faca uma bendise do art. 5°, XIlI,
da CF, e da Lei n°® 9.296, de 25 de julho de 1996.

A Constituicdo Federal, ao tratar sobre os diregogarantias fundamentais,
dispbe queé inviolavel o sigilo das correspondéncias e dasuricacles telegréficas, de
dados e das comunicagfes telefénicas, salvo, mmodltaso, por ordem judicial, nas

hipoteses e na forma que a lei estabelecer paaénnvestigacdo criminal e instrucdo de

1 GIGLIO apudFURTADO, Emmanuel Tedfilo. Ob. Cit. p. 91.
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processo penaF?

A Lei n° 9.296, de 25 de julho de 1996, que trathres a interceptacdo
telefénica, expandindo o seu alcance para as caagdes de sistemas e telemética, para
muitos entendida como a norma infraconstitucioegulamentadora do dispositivo supra

transcrito, dispde que:

Art. 1°. A interceptacdo de comunicacdes telef@nia qualquer natureza, para
prova em interceptacdo criminal e em instrucéo gssgal penal dependera de
ordem do juiz competente da ac¢do principal, soluegmento de segredo de
justica.

Paragrafo unico: O dispositivo aplica-se a intet@gfio de comunicacfes de
sistemas e em telemética.

[...]

Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo amnunicacfes telefonicas, de
informatica ou telemética, ou quebrar segredo déici) sem autorizagao judicial
ou com objetivos ndo autorizados em lei. Penauséd de 2(dois) a 4(quatro)
anos e multa.

Assim, com o advento da Lei da Interceptacdo Telef) a par de algumas
vozes em contrario, ndo ha mais como negar quee@ptacdo de comunicacao realizada

via e-mailtera que ter prévia autorizacao judicial.

A respeito da Lei de Interceptacdo Telefbnica, afgasor Damasio de Jesus,

tece o pertinente comentario:

O legislador protege a privacidade: o direito decidaddo comunicar-se
privativamente pelo telefone com alguém, sem iatérfcia de terceiro (sem que
terceiro ouca conversacao ou dela tome conhecime®bono dizem Celso Barros
e lves Gandra, ‘sigilo da comunicag&o deflui de outro, qual seja,preservacdo
da propria intimidade (Comentarios a Constituicdo Hrasil, Sao Paulo,
Saraiva,vol. 2°, p4g. 71). A pessoa tem direitoedeolher o destinatario da
comunicacdo, como ensina Manuel Goncalves Ferfgif® (Comentarios a
Constitui¢do brasileira de 1988, Sdo Paulo, Sardi®@9, pag. 600). [...] Realizar
interceptacao significa ouvir a conversacdo aodtavTratando-se de mensagem
transmitida via modem ou internet, quer dizer detaar conhecimento, Ié-la, vé-
la (desenho) ou captaa.

Desta forma, mostrou-se o legislador cauteloso dotaa 0 sistema de

%2 Uma analise apenas gramatical do mencionado dlispolgvara o interprete a entender que a posdiiie
de quebra do sigilo serd apenas para as comung&g@énicas, uma vez que o inciso diz “no Ulticaso”.
Nestes termos, caso o legislador pretendesse qessibilidade da quebra do sigilo abrangesse tadas
hipoteses la previstas, diria “em ultima hipéteseglizmente, essa nao é a interpretacdo adotasmaongue
fosse, a doutrina e a jurisprudéncia ja consolidasa no sentido que ndo ha direito absoluto, deveada
caso ser analisado, a fim de que se proceda auimeade razoabilidade e proporcionalidade dosestas em
conflitos.

83 JESUS, Damésio dBireito Penal.v 2. Saraiva: S&o Paulo, 2001. p. 287 e 288.
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verificagdo prévia, ou sejap initio, nenhuma interceptacédo seria licita, sendo necessari

que o juiz conceda autoriza¢do, sob pena de comatiinde ato criminoso.

4.7 Precedentes jurisprudenciais no Brasil

As primeiras questdes relacionadas ao exercicigatter empregaticio para
controlar, fiscalizar e interceptar as comunicag@esizadas via correspondéncia eletrénica

pelo empregado, aos poucos, comecam a surgiribasdis trabalhistas patrios.

O Tribunal Regional do Trabalho de 22 Regido returmecisdo da 372 Vara do
Trabalho de Sao Paulo que tinha decidido pela ds&gpeom justa causa do empregado que
teria utilizado-se do correio eletrénico da empnesia emitire-mail para fins particulares.
A decisdo teve como principais fundamentos o fatded a empresa agido com violagédo a
intimidade do empregado, aplicando, outrossim,icfpio da proporcionalidade, uma vez
que fora enviado apenas weymail no horéario de café, por um funcionario com mas3d

(trés) anos no emprego. Eis o acordéo da deciséo:

Justa Causa. Correio eletrdnico caracteriza-se omon@spondéncia pessoal. O
fato de ter sido enviado por computador da empmésalhe retira essa qualidade.
Mesmo que o objetivo da empresa seja a fiscalizdgdservigos, o poder diretivo
cede ao direito obreiro a intimidade (CF, art. B%l). Um Unico correio
eletrénico, e usado para fins particulares, emrimide café, nao tipifica justa
causa.

Outra decisado a respeito do controle edmail enviado por empregado, teve
como relatora a Desembargadora Janete do Amammtgrocesso proposto em face da

empresa Sadia:

EMENTA: CORREIO ELETRONICO - JUSTA CAUSA. E comurs ampresas
disponibilizarem internet-correio eletronico aospeegados, que os usam também
para fins particulares. Releva informar se tal (s@o importa o conteldo)
atrapalha o rendimento profissional do empregadcomstrange outras pessoas. O
empregador deve proporcionar ao empregado coaggitportamento, aplicando
adverténcias e, no caso de reincidéncia, suspens#delizmente, dispensa por
justa causa, de forma gradual. A realizacdo deaagetn na estacao de trabalho do
autor fere o direito de sigilo de comunicacao (@8,-art. 5°, XII).

O paragrafo Unico do art. 1° da Lei 9.296-96 eqaipas comunicacdes em
sistemas de informatica e telematica, em relacdquas cabe a quebra do sigilo
somente por determinacdo judicial. llegal, pois,in@osicdo de clausula
autorizadora de realizagdo de auditagem nas estaigerabalho dos usuarios.
Ainda, se o autor ndo era o Unico empregado a reevidail particulares, todavia,
os demais ndo sofrem qualquer penalidade, ha rmitaldiscriminatério.

A inobservacdo de norma empresarial ndo caractedano ao empregador, pois
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ndo comprovado efetivo prejuizo a ré ou constraegios a terceiros. O uso, pelo
autor, do computador da empresa, para o envio @sagens particulares, mesmo
que pornogréficas e sem permissao, ndo é suficedéanonstrar auséncia de boa-
fé na execucdo do contrato e acarretar quebraldeidi

No entanto, a decisdo que mais repercussodes teosaeiedade foi o acordao do
Tribunal Superior do Trabalho que negou a dispembéraria do empregado do Banco
HSBC que teria sido demitido por ter a empresatatado que 0 mesmo estava utilizando-

se do e-mail corporativo para a divulgacéao de nageornografico.

O Juizo de primeiro grau ndo admitiu a justa cauetendida pela reclamada,
por entender que as provas obtidas seriam ilicitst®y que ofenderiam o art. 5°, XIll, da CF.
Nas razbes do Recurso Ordinéario, a reclamada alggela empresa previa quesanail
fornecido deveria ser utilizado somente para assudé trabalho e que a ilegalidade da
prova deveria ser afastada pela aplicacdo do iprinda proporcionalidade, uma vez que,
no caso apresentado, a imagem da instituicdo nderipdicar postergada em face do direito

de sigilo de correspondéncia do empregado.

A 32 Turma, do TRT da 102 Regido, entendeu quegalilade da prova obtida
pelo empregador deveria ser afastada pelas rapfeseatadas pelo reclamado, acolhendo a

justa causa, pois:

Nao ha qualquer violagdo @smaildo reclamante, posto que isso ndo era de sua
propriedade. Sendo @mail de propriedade da reclamada, a mesma poderia ter
amplo conhecimento da forma como estava sendaaddi. [...] Considerando que
0s equipamentos de informatica sdo disponibilizapelss empresas aos seus
funcionarios, com a finalidade Unica de atendesuss finalidades laborativas, o
controle do e-mail apresenta-se como forma maisagfitanto de protecao e
fiscalizacdo as informacdes que tramitam no ambito empresa, inclusive
sigilosas, quanto de evitar 0 mau uso do sistertaniet, que pode, inclusive,
atentar contra a moral e os bons costumes, causandeagem da empresa
prejuizos de larga monta.

Desta forma, ndo ha qualquer indicio que a reclantadha tentado invadir,
deliberadamente, a suposta privacidade do autssaltando-se que, diante das
gravidades das denuncias recebidas, cabia ao emdjpregromover as diligéncias
necessarias a apuracéo dos fatos denunciadosesalt incorrer em omiss¥o.

O reclamante, inconformado com a reforma da dedisdlizada pelo juizo de
segundo grau, recorreu ao Tribunal Superior do allhal) instando-o a manifestar-se, pela

primeira vez, a respeito da possibilidade da fisagfio das mensagens eletrbnicas trocadas

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (102 Regi&&curso Ordinario. RO-0504/2002. Rel. Juiza Marci
Mazoni Curcio Ribeiro. Revisor: Juiz Douglas AlenBadrigues.
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pelos empregados.

Logo no inicio dos fundamentos da deciséo, o nefadiferenca do tratamento
a ser adotado quando se trataredmail e provedor particulares e email corporativo,
afirmando que apenas o primeiro desfruta da protegéstitucional da inviolabilidade,
enguanto este € instrumento de trabalho, podenddatieado para fins particulares apenas

com o consentimento de seu proprietario, 0 emporgad

Afirma o relator que oe-mail corporativo ndo confere ao empregado uma
expectativa de privacidade, mesmo que lhe sejaeeddafuma senha pessoal, pois esta seria
um instrumento de protecdo utilizado pelo prépmepeegador para evitar que terceiros,
alheios a sua confianca, tenham acesso as infoevagitadas dentro do sistemaeemails
da empresa, podendo o empregador exercer um @@t formal (quantidade, horarios

de expedicéo, destinatarios, etc.), quanto mat@aaltedo).

Assim, a respeito da inviolabilidade ao sigilo derespondéncia, a privacidade
e a intimidade e da legalidade da prova colhida petpregador, conclui o relator com as

seguintes palavras:

Convenci-me, contudo, de que sendo o empregadopripré@rio do e-malil
corporativo, podera ele exercer um controle, téotmal (quantidade, horarios de
expedicdo, destinatarios, etc.) quanto material ddieteddo), sobre o correio
eletrénico. [...] Objetivamente, ndo vislumbro ofan ao principio da
inviolabilidade do sigilo das correspondéncias. (@&t XIl, CF/88) porquanto o e-
mail corporativo era concedido ao reclamante pamxercicio das atividades
laborais e, assim, para o transito de mensagensudbo eminentemente
profissional. Nao ha como equipara-lo, para efééqrotecao a interceptacdo, as
correspondéncias postais e telefénicas.

Igualmente, ndo detecto afronta ao principio cargtinal a intimidade e a
privacidade (art. 5°, X, CF/88), na medida em q@é® ma intimidade ou
privacidade do empregado a ser resguardado no téoc@m uso de e-mail
corporativo disponibilizado pela empresa. Aforajsso caso, e empregado néo
tinha razoavel expectativa de privacidade, o quexsai da declaragdo de que o e-
mail corporativo destinava-se “somente para asswdcservico”.

Por derradeiro, ndo ha vulneracao ao principio agsegura a inadmissibilidade,
no processo, das provas obtidas por meio ilicito $&, LVI), por isso que, sendo
0 e-mail corporativo propriedade da empresa, memnteneedido ao empregado
para fins corporativos, o empregador podera examgstrole tanto formal como
material (conteddo) das mensagens que trafegam seelosistema operacional.
(grifos do autor)

Apresentadas as principais decisfes a respeitomtoote doe-mail corporativo

pelo empregador, verifica-se que os magistradé® egilizando como fundamento o direito
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de propriedade do empregador, por ser ele o titder instrumentos de trabalho. No
entanto, como ja comentado, o direito de propriedda empregador ndo é fundamento

valido para o exercicio do poder empregaticio.

4.8 O controle da correspondéncia eletrénica do emggado no direito alienigena

No Brasil, o exercicio do poder empregaticio cooronk de controle dasitese
das correspondéncias eletrénicas trocadas pelosegatws ainda € tema recente, havendo
poucos artigos tratando profundamente sobre o temasas decisdes a respeito do assunto,
tendo sido a primeira decisédo do TST prolatada &uheldezembro de 2004.

Assim, face a pouco discusséo a respeito do assorgortante que se faca um
breve estudo do posicionamento que vem sendo adqiath doutrina, legislacédo e

jurisprudéncia alienigenas.

O advogado Marcelo Oliveira Rocha, MBA em Direita decnologia da
Informacao, escreveu artigo a respeito do posion@mio do direito comparado sobre o
monitoramento dose-mails no ambiente de trabalho, valendo mencionar asirgegu

informacgdes?

ApoOs o ataque terrorista de 11 de setembro de 20Dampliado o poder das
autoridades americanas quanto as informacgfes gil&ngia sobre as informacfes que
trafegam pela internet ou por qualquer outro mei@e@municag¢ao. No entanto, nas relagbes
entre particulares, ha a Lei de Privacidade das ubaracdes Eletrénicas - ECPA, que
protege todas as formas de comunicacéo eletrGnidajndo a comunicacéo eletrénica de

voz e as comunicacoes digitais de computador.

Por sua vez, a Suprema Corte dos Estados Unidosetgandido que os
empregados tém direito a privacidade no ambienteatbalho, mas ndo de forma absoluta,
pois a tendéncia da Corte é a de considerar queegeail for fornecido pelo empregador,
nao terd o empregado o direito de privacidade.

% ROCHA, Marcelo Oliveira. O monitoramento dos edsiab ambiente de trabalHRDT - Revista do Direito
Trabalhista,ano 11, n° 06, jun, 2005.



55

A Inglaterra, a par da grande polémica existentbresco assunto, teve
promulgada, em 24 de outubro de 2000, a Lei RRRgulamentation of Investigatoryue

autoriza o monitoramento de e-mails e telefonemneaseds empregados.

A Constituicdo do Equador reconhece aos individudseito de inviolabilidade
de correspondéncia. Da mesma forma, foram as @agées do Chile, da Coldombia e do

Peru, acrescentando a possibilidade da violac&ormea e nos casos previstos em lei.

Na Noruega, dois empregados de uma empresa angri@adonoco Philips,
foram demitidos por visitaresitespornograficos durante o expediente de trabalhastaj
causa foi recusada em primeira instancia, senderiad@b de primeiro grau confirmada pela
Corte Suprema, decidindo, ainda, que os ex-emposgadam direito a uma indenizacao de

40 mil dolares da compantffa.

Desta forma, pode-se verificar que ndo ha um poscnento majoritario,
havendo paises que garantem de forma ampla a jpladecdo individuo, seja empregado ou
nao, autorizando a quebra do sigilo apenas em e®@pcionais e previamente dispostos
em lei, mas também ha paises que se posicionamestils contrario, autorizando, por

expressa disposicao legal, o controledmnailse ligagdes telefonicas.

% Computerworld Disponivel em: <http://old.computerworld.com.bui2ortalV5/Imprimir.aspx. Acesso em:
26.05.2006.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O e-mail corporativo, a despeito de ser uma das mais nosaanientos de
trabalho postas a disposicdo do empregado, logpratpriedade do empregador, podera ter

seu uso regulamentado e fiscalizado pelo poderegapcio.

No entanto, o exercicio do poder empregaticio r@éaef ir além do limite do
razoavel, ou seja, ndo poderd ser utilizado dedamestringitr a aplicacao e a efetividade da
dignidade da pessoa humana, sob pena de afroatangente um dos principais principios

garantidores da ordem democratica de direito.

A Constituicdo Federal garantiu o direito a pridacie de correspondéncia, uma
das formas de manifestacdo do principio da digeidaddendo ela ser violada somente
mediante autorizacdo judicial, para os casos destigacédo criminal ou instrucéo processual

penal.

Neste contexto, o empregador, a despeito de seoprigtario do provedor que
acomoda ce-mail corporativo da empresa, ndo podera proceder a iscaifacdo material
(contetdo) da mensagens recebidas/enviadas poesgusgados, salvo no caso de suspeito

de crime e mediante autorizagéo judicial.

No entanto, como ndo ha direitos absolutos, no caseonfronto de direitos
fundamentais, devera haver uma ponderacdo dess#®g]ide modo que se preserve ao

maximo a sua incidéncia de cada um deles.

Esta ponderacao dar-se-a por meio da aplicacaaroo da proporcionalidade,
onde, no caso concreto, o direito de privacidadeempregado podera sucumbir frente ao
direito a imagem e boa fama do empregador e, airetdae ao direito de propriedade.

Nos casos onde o direito de privacidade for linatpdr um direito fundamental
maior do empregador, deverd haver a prévia infofimap empregado, ao qual podera dar-se
por meio da “clausula de invasdo de privacidadetomtrato de trabalho. Entretanto, para tal

fim, devera ocorrer convencdo ou acordo coletivardbalho, uma vez que, devidamente
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representados pelo sindicato da categoria, podesd&mpregados impor maiores limites a
este controle.

De qualquer forma, a regra geral a ser observalts genpregadores sera no
sentido de adotarem medidas paleativas de consoleetudo a ficalizagdo dos remetentes
/destinatarios dae-mail corporativo. Tais medidas, apesar de se tratareranecontrole
meramente formal, seriam suficientes para que auseundevido fosse tipificado em uma

das previssoes caracterizadoras da justa caupastiis no art. 482, da CLT.

Desta forma, as consideracdes finais do preseaballro seriam no sentido de
que o controle material dmmail corporativo, regra geral, ndo podera ocorrer, mesbe em
casos excepcionais, apos a ponderacdo dos inte@ssitantes, com prévia convencao ou
acordo coletivo, poderia 0 empregador exceder qedar diretivo de fiscalizacdo de forma
ampla, obedecidos, claro, os limites legais e doicginais.



58

6 BIBLIOGRAFIA CONSULTADA

ABREU FILHO. Nylson Paim de (org).Constituicdo Federal. CLT, Legislacdo

Previdenciaria Porto Alegre: Verbo Juridico, 2004.

ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Direitos humanos gmdade da pessoa humana no

direito do trabalho brasileir&intese Trabalhistano XVII, n°® 197, nov, 2005.

BARROS, Alice Monteiro deCurso de Direito do Trabalho2 ed. Sdo Paulo: Ltr,

2006.

BARROSO, Luis Roberto (org). A nova interpretac@mstitucional — ponderacao,
direitos fundamentais e relagbes privadas. In: Aaula de BarcellosAlguns

parametros normativos para a ponderagao constitu@ioSao Paulo: Renovar, 2003.

BELMENTE, Alexandre Agra. Controle da correspondé@&neletronica nas relacbes de

trabalho Revista Ltryv. 68. n® 9, set, 2004.

BONAVIDES, Paulo.Curso de Direito Constitucionall?7 ed. Sao Paulo: Editora

Melheiros, 2005.

CAMARA, Maria Amalia Oliveira de Arruda. Vigilanciairtual no ambiente de trabalho e a
decisédo do TST. Editora ConsuleRDT - Revista do Direito do Trabalhano 11, n° 07,

jul, 2005.



59

Computerworld Disponivel em:

<http://old.computerworld.com.br/AdPortalV5/Impringisp» Acesso em: 26.05.2006.

DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalhd3 ed. Sdo Paulo: Ltr,

2004.

FURTADO, Emmanuel TedfiloTerminacdo do contrato de trabalhbtr: Sdo Paulo,

1997.

JESUS, Damasio dBireito Penal.v 2. Saraiva: Sao Paulo, 2001.

NASCIMENTO, Amauri MascaroCurso do Direito do Trabalho.14 ed. Sao Paulo:

Saraiva, 1997.

ROCHA, Marcelo Oliveira. O monitoramento dos e-maidb ambiente de traballRDT

- Revista do Direito Trabalhistano 11, n° 06, jun, 2005.

SARMENTO, Daniel.Direitos Fundamentais e Rela¢cées PrivadéSo de Janeiro:

Lumen Juris, 2004.

SILVA, Leda Maria Messias da. Monitoramento de alsna& sites, a intimidade do
empregado e o poder de controle do empregadoangéncia e limitacdefRevista Ltr v..

70, n° 01, jan, 2006.



60

Dano Moral: Direitos da personalidade e o podegtdio do empregador.

Sao PauloRevista LTr,v. 69, n° 4, abril, 2005.

SILVEIRA NETO, Anténio e PAIVA, Mario Antonio Lobat A privacidade do trabalhador

no meio informaticoRevista de Direito Trabalhistano 9, n° 4, abr, 2003, p. 12.

SIMM, Zeno. In: Os direitos fundamentais nas redacde trabalhdRevisla LTr, v. 69,

n®11. nov, 2005.



