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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar que o e-mail corporativo
pode ser monitorado, fazendo o empregador o uso de seu poder diretivo. Além
disso, se demonstrara a constitucionalidade da pratica deste ato. Através de
pesquisa bibliografica, jurisprudencial e legal, verifica-se, inicialmente, os
principais principios constitucionais aplicados na relagdo de emprego, bem
como suas caracteristicas, e em contrapartida, pondera-se acerca da
inexisténcia de direitos absolutos. Em um segundo momento, a pesquisa
analisa o conceito de correio eletrbnico, os direitos fundamentais dos
empregados, garantidos pela atual Constituicdo Federal, que estao diretamente
ligados ao intimo da pessoa, e adentra na perspectiva da inviolabilidade do
sigilo das correspondéncias e sua relagdo com o e-mail corporativo.
Posteriormente, centra-se nas caracteristicas do poder empregaticio, sua
aplicacao e relagao direta com a (in)constitucionalidade do monitoramento do
correio eletrénico funcional. Assim, apesar do tema apresentar uma corrente
predominante — mesmo que ainda haja pontos divergentes e a existéncia de
posicionamentos distintos, no ponto de vista deste estudo, chega-se a
conclusao que o e-mail corporativo/funcional € uma simples ferramenta de
trabalho, devendo ser afastada qualquer hipotese de puni¢cdo e violagdo ao
direito de personalidade do usuario (empregado) quando de seu
monitoramento e/ou sua fiscalizagdo pelo empregador, amparado na teoria
contratualista, na qual o poder de diregao encontra suporte no proprio contrato
de trabalho, direito de propriedade e ajuste de vontades em que o empregado
espontaneamente se pde em posi¢ao de subordinacao, aceitando a dire¢ao de
sua atividade.

Palavras-chave: Direito constitucional e Direito do trabalho. Direitos e
principios  fundamentais.  Correio  eletrénico. Poder  empregaticio.
Monitoramento.



ABSTRACT

This work has the objective to demonstrate that corporate e-mail can be
tracked, making the employer using its governing power. In addition, it will
demonstrate the constitutionality of the practice of this act. Through literature,
jurisprudence and legal research, there is initially the main constitutional
principles applied in the employment relationship as well as their characteristics,
and on the other hand, it considers, on the absence of absolute rights. In a
second step, the research analyzes the e-mail concept, the fundamental rights
of employees, guaranteed by current Federal Constitution, which are directly
connected to the inner person, and enters the perspective of the inviolability of
the confidentiality of correspondence and its relationship with corporate e-mail.
Later, focuses on employment power characteristics, application and direct
relationship with the (un)constitutionality of monitoring the functional e-mail.
Thus, despite the theme present a mainstream - even if there are divergent and
the existence of different positions, in view of this study, one arrives at the
conclusion that the corporate/functional e-mail is a simple working tool, it must
be removed no chance of punishment and violation of the user's personality
rights (employee) when its monitoring and/or their supervision by the employer,
supported in contractarian theory, in which power steering is supported on the
job contract law property and adjustment of wills in which the employee
spontaneously sets in subordinate position, accepting the direction of its activity.

Key words: Constitutional right and Labor law. Fundamental rights and
principles. E-mail. Employment power. Monitoring.
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INTRODUGAO

O advento da tecnologia, principalmente do e-mail, tem influenciado
sobremaneira o cotidiano da populagdo mundial. Aperfeicoou o relacionamento
dos individuos, reduziu o tempo de conhecimento da informagdo, baixou

custos, etc.

Na seara trabalhista, o uso desse instrumento - o e-mail corporativo -
reflete sobremaneira na referida questdo, mormente pelo fato de que, sendo
utilizado para fins laborais, versara sobre a propria privacidade do empregado
(usuario), bem como sobre o patriménio do detentor (empregador), o que

permite, em tese, exercer a fiscalizacao sobre tais.

Encontrando utilidade na propria relagdo profissional, além de
permitir um relacionamento interpessoal, acaba por gerar conflitos entre as
partes envolvidas, pois para fazer uso dessa importante ferramenta o

empregador teve que possibilitar também a seus funcionarios o acesso a ela.

Logo, sedimentados sobre o ponto de vista do poder diretivo, os
empregadores tiveram que comegar o monitoramento da utilizagdo do correio
eletrébnico, nas prestacbes dos servicos. Esse monitoramento seria
basicamente para se certificarem de que sua utilizagdo estava voltada apenas
para o fim empresarial. Tal fato adentra, por outro lado, nos direitos de

personalidade e privacidade do empregado.

Portanto, o estudo sera de grande valia processual, visto as
constantes mudangas que ocorrem no ambito da sociedade, objetivando
estudar os efeitos dessa relacdo quando posto em jogo a controvérsia existente

especificamente neste fato.

O tema é relevante, amplo, divergente e controverso, principalmente
dentre a opinido da sociedade, onde divide opinides, além do que, apresenta

vasta discussao perante a doutrina e jurisprudéncia.



Assim, o estudo do assunto é de extrema relevancia na ordem
juridica, a fim de fazer esclarecer o binbmio dever x direito de cada parte

guando na utilizagao/fiscalizacado desta ferramenta.

Sendo assim, o objetivo do presente trabalho sera apresentar ao
publico uma analise critica a respeito da (im)possibilidade do monitoramento do
e-mail corporativo por parte do empregador — sob um enfoque
trabalhista/constitucional - analisando se este faz uso ou abuso de seu poder
diretivo, bem como analisar se ha ou nédo ofensa aos direitos de fundamentais
do empregado, principalmente ao de personalidade. Analisara ainda, os direitos
fundamentais do individuo, garantidos pela nossa Constituicdo Federal e fara
um estudo acerca da teoria contratualista, com enfoque no poder de diregao e

propriedade do empregador.

Para alcancgar esses objetivos, procedeu-se com uma pesquisa e
estrutura tedrica obtida através de ampla e profunda pesquisa doutrinaria,
artigos juridicos e em jurisprudéncias dos mais variados Tribunais patrios,

inclusive do Tribunal Superior do Trabalho - TST.

Assim, este estudo contribuira, em um ponto de vista social, para
solidificar o posicionamento do nosso Direito Patrio, bem como sanar eventuais

duvidas que ainda pairam sobre o tema em si.

Para o ambito académico, pretende-se trazer a discussao o choque
de direitos envolvidos nessa controvérsia, defendidos por suas partes com
extrema veeméncia, fundados em diferentes correntes opinadoras, mostrando,

por fim, o posicionamento que deve prevalecer nesse debate.

Por fim, o presente trabalho foi entdo estruturado em 3 capitulos. No
primeiro, apresentam-se 0s principais principios constitucionais envolvidos na
relacdo de emprego, a inexisténcia de direito absolutos e técnica da
ponderacdo; no segundo, se proporciona uma analise do correio eletrdnico em
si e os direitos fundamentais garantidos aos empregados; e no terceiro
capitulo, apresenta-se o poder diretivo do empregador e demais fundamentos
autorizadores do monitoramento do correio eletrénico corporativo, além da

analise da controvérsia do tema.



1 OS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS NA RELAGAO DE EMPREGO

E de saber notério que a pacificacdo dos litigios trabalhistas, sem o

intermédio do Poder Judiciario, ainda encontra-se distante de acontecer.

A existéncia e presenca de principios no interior de uma norma
Constitucional — consequentemente irradiada ao Direito do Trabalho, haja vista
a correlacdo necessaria dessas normas — serve de fundamento e demonstra

cabal importancia para toda ordem juridica, inclusive para a justrabalhista.

De um ponto de vista geral, uma investigagao cuidadosa acerca do
Direito Constitucional Trabalhista € imprescindivel se quisermos compreender
as categorias analiticas dogmaticas do Direito do Trabalho no seu espectro
mais amplo, bem como estabelecer, de maneira consistente, seus préprios

fundamentos juridicos e meta-juridicos.

Assim, invocar a aplicagao dos principios € indispensavel para a
efetiva resolugdo das lides em geral. E nesse contexto que serdo apresentados
e analisados os principios constitucionais que detém conexao com os aspectos
materiais e processuais do Direito do Trabalho , a fim de identifica-los com a
metodologia adequada e seu respectivo ambito de atuagdo, além de suas

nuances.
1.1 Principios: conceito e caracteristicas

Inicialmente, antes de se analisar os principais principios que regem
uma relacado de trabalho, mister se faz conceituar o que € um principio no

campo do Direito.

Os principios possuem um enquadramento especial no ambito do
sistema juridico-constitucional brasileiro. Os principios podem ser
fundamentadores, auxiliares da interpretacdo, se apresentar como principios

gerais do direito e deter, por fim, carga normativo-axioldgica propria.

Valido ressaltar que, o principio perante o Direito €, conceitualmente,
o enunciado légico que constitui as bases e alicerces de toda a ordem juridica,
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logrando integrar e preencher quaisquer lacunas, bem como suprir a falta de

normas que n&o provéem do Estado’.

Ademais, para Romar?, “é a estrutura sobre a qual a ciéncia é criada
e se desenvolve. E onde os sistemas juridicos encontram coeréncia e é sobre

eles que se organizam”.

Pontifica Stissekind®, ainda, que:

Principios sdo enunciados genéricos, explicitados ou deduzidos
do ordenamento juridico pertinente, destinados a iluminar tanto
o legislador, ao elaborar as leis dos respectivos sistemas, como
o intérprete, ao aplicar as normas ou sanar omissoes.

Para Cassar”, principio é:

[...] a postura mental que leva o intérprete a se posicionar desta
ou daquela maneira. Serve de diretriz, de arcabouco, de
orientacdo para que a interpretacdo seja feita de uma certa
maneira e, por isso, tem fungao interpretativa.

Nas palavras de Delgado5, 0s principios traduzem a nogao de
proposi¢coes fundamentais, formadas na consciéncia das pessoas e também de
grupos sociais, diante de fatos reais, que depois de ocorridos as formam e
entdo se direcionam para ser o ponto de partida para compreender, reproduzir

ou recriar a realidade vivenciada.

Convém destacar que os principios constitucionais do Direito do
Trabalho estdo voltados para o trabalhador enquanto individuo e enquanto

parte integrante de uma coletividade social e econémica especifica.

O principal ponto a ser considerado € que os principios (que

expressam direitos e deveres prima facie) sdo mandamentos de otimizagao, ou

' VIEIRA, Lucas Carlos. Principios do Direito do Trabalho: uma analise dos preceitos l6gicos
aplicaveis na justica do trabalho e sua atual configuragdo. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8193>. Acesso em: 14
nov. 2015.

2 R(_’_)MAR, Carla Teresa Martins. Direito Processual do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 04.
3 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
56.

4 CASSAR, Volia Bonfim. Direito do trabalho. 8. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense. S&o
Paulo: Método, 2013, p. 153.

°® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2010,
p.171-172.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8193
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8193
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seja, ordenam que seja realizado na maior medida possivel, dentro das

possibilidades juridicas e reais existentes.

Em resumo, os principios destinam-se a formar a estrutura
procedimental, bem como, normatizar ou integrar as regras trabalhistas

existentes.

Portanto, os principios sao dotados de uma forgca normativa, pois
dao sentido a norma positivada, ou atuam na lacuna da lei, orientando, tanto a

integracdo, quanto a interpretacdo das normas juridicas®.

Outrossim, ndo olvide-se que a propria CLT utiliza-se de principios

inerentes ao ordenamento juridico Constitucional.

Essa relacdo ¢é forte e decisiva no processo de insercao
justrabalhista, mormente pelo fato de deflagarmos a constitucionalizagdo do
Direito do Trabalho ao longo dos desenvolvimentos das nossas Constituicdes

Federais.
A teor desse processo, bem elucidadas as palavras de Barroso’:

[...] a constitucionalizacdo do Direito importa na irradiacdo dos
valores abrigados nos principios e regras da Constituicado por
todo o ordenamento juridico, notadamente por via da jurisdigdo
constitucional, em seus diferentes niveis. Dela resulta a
aplicabilidade direta da Constituicao a diversas situacoes [...].

Neste particular, apos a detida analise do tema, valido apontar o
conceito verberado por Delgado®, definindo o Direito Material do Trabalho, da

seguinte forma:

[...] complexo de principios, regras e institutos juridicos que
regulam a relagdo empregaticia de trabalho e outras relagbes
normativamente especificadas, englobando, também, os
institutos, regras e principios juridicos concernentes as

® BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. Os principios do Direito do Trabalho e os direitos
fundamentais do trabalhador. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos_leitura_pdf&artigo_id=1773>. Acesso em: 14 nov.
2015.

! BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 14 nov. 2015.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2008, p.
51-52.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos_leitura_pdf&artigo_id=1773
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos_leitura_pdf&artigo_id=1773
http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/11
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/artigos/7547
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relagbes coletivas entre trabalhadores e tomadores de servigos

[...].
Dessa forma, percebemos a permissdo da Constituicdo a
recepcionar os principios — bem como dando abertura ao preenchimento de

suas lacunas — e todo o desenvolvimento principiolégico do Direito Trabalhista.

E nesse interim que para fins de viabilizar a analise da problematica
deste estudo e sanar os conflitos existentes, que sera preciso adentrar-se na
perspectiva de alguns principios em especificos, aplicaveis ao tema proposto e

ao Direito do Trabalho em si.
1.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Nossa Constituicdo Federal vigente (1988) surge com enfoque da
busca pela defesa do cidadao, em um ambito democratico e repleto de direitos
e garantias visando a protec¢ao do individuo, até mesmo em um contexto moral

e de nucleo intangivel.

Dentro desse Estado Democratico, seguindo a tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo, a Constituicdo incorporou e estampou de
forma expressa em seu texto, como valor supremo, o principio da dignidade da
pessoa humana, tipificando-o em seu artigo 1°, inciso I1I° e o definindo como

fundamento da Republica.

Entretanto, tarefa nada facil € a conceituacédo deste principio, ante
sua gama de abrangéncia. Apesar de assim o ser, certo € que trata-se de valor
soberano, conforme aduz Nunes'®, ao expressar que a dignidade da pessoa

humana &, per se, um valor preenchido a priori. E dizer, o ser humano a possui

° Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll — a dignidade da pessoa humana; BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
15 nov. 2015.

' NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p. 25-26.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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pelo simples fato de ser humano. Serve como forga motriz de concretizagcao

dos direitos fundamentais".

Nesse aspecto, a dignidade humana revela-se como a pauta
axioldgica concretizada para o estabelecimento do conceito de minimo

existencial, do balanceamento de conteudos normativos e principios

constitucionais''3.

Ja para Moraes™, “sera desumano, isto é, contrario & dignidade da

pessoa humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (0 sujeito de direitos) a

condic¢ao de objeto”.

Nessa linha de pensamento ainda, Bernardo™ salienta que “tal
conceito parte — como de resto fazem a quase totalidade dos autores que
trabalham a tematica — de um conceito negativo, ou seja, detecta as agressdes

a dignidade (capazes de converter o homem em objeto) a fim de caracteriza-

la”.

t16

No campo da conceituacdo ainda, Sarle assevera seu

entendimento que:

[...] por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e

" KLOEPFER, Michael. Vida e dignidade da pessoa humana. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Dimensbées da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Trad.
Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro Scherer de Mello Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005.

2 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A Colisdo de Principios Constitucionais no Direito do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008.

14 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 85.

'* BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. O principio da dignidade da pessoa humana e o
novo direito civil: breves reflexdes. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, N° 8 -
Junho de 2006, p. 229-267.

'® SARLET, Ingo Wolfgang. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos
Fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.

Ponto peculiar neste ultimo conceito, conforme Bernardo', é a
reunido de dois aspectos fundamentais, quais sejam, a intima vinculagao entre
a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, em clara acéo
negativa e passiva — evitar agressdes, e agao positiva e ativa, ao promover
concretude que crie condigédo efetiva de dignidade a todos, como preconizado

pelo nosso processo constitucional.

E de relevancia acrescentar que, o principio subordina todas as
pessoas, 6rgaos publicos e privados, impondo-lhes o dever de respeito e
protecdo’®. Logo, ao subordinar as relagbes privadas, o principio deve ser

respeitado na relagdo empregaticia.

Essa imposi¢cdo se da ao fato do trabalho (strictu sensu) figurar
como direito fundamental do homem, consagrado e protegido pela Carta

Magna'® e ser instrumento propulsor da referida dignidade.

Em sendo o trabalho assim concretizado, qualquer vilipéndio
considerado atentatorio a dignidade podera ser passivel de reparacéao, tal como

exemplificado no aresto a seguir:

[...] - RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. REVISTA DE
BOLSAS E SACOLAS. CONFIGURACAO. O acérdao regional
consignou que o autor era submetido a revista de bolsas e
sacolas diarias. De acordo com o entendimento dessa e. Turma
tal procedimento fere a dignidade da pessoa humana,
assegurando a indenizagdo por dano moral. Precedentes.

' BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. O principio da dignidade da pessoa humana e o
novo direito civil: breves reflexdes. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, N° 8 -
Junho de 2006, p. 229-267.

'® MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de direcdo do empregador e 0s
direitos fundamentais do empregado: o equilibrio esta na dignidade humana. Sdo Paulo: LTr,
2008,p.76.

¥ Art.6° Sdo direitos sociais a educacgdo, a saude, o trabalho [...]. Note-se que o referido
dispositivo esta inserto no Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo 1l (Dos
Direitos Sociais) da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualmente
vigente. BRASIL. Constituigéo Federal de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 nov. 2015.
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Recurso de revista conhecido por violagao do art. 5°, X, da CF
e provido?®.

Em virtude disso, € que este principio pode e deve ser aplicado no
ambito da relacao laboral ndo s6 para suprir as lacunas da lei, mas também
como forma de proteger o trabalhador contra atos que afrontem sua integridade

e dignidade, de forma a Ihe garantir condi¢des laborais saudaveis e dignas.
1.1.2 Principio do valor social do trabalho

Como visto anteriormente, a Constituicdo exerce papel fundamental
no regramento juridico patrio. Em seu corpo legal, a dignidade da pessoa
humana figura como base fundamental de prote¢do ao individuo — neste

conceito abrangendo o trabalhador.

Nao diferente, o valor social do trabalho exerce papel semelhante,
dentro do seu campo de protecdao, onde este é elencado, também, como
fundamento?’ de construcdo da sociedade brasileira, exaltando o Estado

Democratico de Direito.

Conceitualmente, o trabalho em si, na expressao “valorizagdo do
trabalho”, deve ser entendido como trabalho juridicamente protegido, isto €,
emprego. Pois, € o emprego o veiculo de inser¢cado do trabalhador no sistema
capitalista globalizado, e s6 deste modo € possivel garantir-lhe um patamar

concreto de afirmacéo?.

Nesse dominio, o trabalho é compreendido como instrumento de

realizagdo e efetivacdo da justica social®.

2 TST - RR: 12767920115090010 , Relator: Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data de
Julgamento: 12/03/2014, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 14/03/2014. BRASIL. Tribunal
Superior do Trabalho. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 15 nov. 2015.

21 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] IV — os valores sociais do trabalho [...]; BRASIL. Constituicido Federal de
1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc.htm>.
Acesso em: 15 nov. 2015.

= DELGADO, Mauricio Godinho. Principios do Direito individual e coletivo do trabalho. 2 ed.
Sao Paulo: LTr, 2004, p. 36.

% P|ITAS, José Severino da Silva. Questdes praticas relevantes. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 24a Regido, Campo Grande, n. 5, 1998, p. 152-153.


http://www.tst.jus.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

16

Logo, podemos observar que, ambos os principios tratados até aqui
(dignidade da pessoa humana e valor social do trabalho), foram colocados lado
a lado no texto constitucional, revelando que caminham de maos dadas para a
concretizacdo das bases do Estado Democratico de Direito, algando seus

pilares em valores humanisticos e, secundariamente em valores econdmicos?.
1.1.3 Principio da livre iniciativa

A livre iniciativa, também positivada como um principio fundamental
expresso e como principio da ordem econdmica na Constituicdo Federal®,
consiste, nas palavras de Grau®®, na “expressdo da autonomia empreendedora
do homem na conformagao da atividade econémica”. Percebe-se, assim, a
liberdade de escolha do particular quanto a suas atividades, decorrente da
propriedade do empregador sobre sua produgdo, desde que haja

favorecimento ao desenvolvimento nacional e a justica social®’.

Vaélido consignar que, de forma muito sucinta, pode-se afirmar que
esta liberdade é o espaco de atuagdo na economia independente da
interferéncia (interpretacdo nao literal) do Estado, conforme ensina Bastos?®, ao
dizer que “a liberdade de iniciativa consagra tdo-somente a liberdade de lancar-

se a atividade econdmica sem encontrar peias ou restricdes do Estado [...]".

Claro que esta liberdade ndao é absoluta em face da conexao

existente no interior da prépria CF/88, em seu ja citado artigo 170, a saber: o

2 ALMEIDA, Dayse Coelho de. Os principios constitucionais da valorizagdo do trabalho e da
dignidade da pessoa humana relacionados ao inciso | do artigo 114 da Constituicdo Federal de
1988. Disponivel em:; <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6227>. Acesso em: 15
nov. 2015.

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] IV —[...] livre iniciativa; Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagédo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social [...]. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 nov.
2015.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica. 9.
ed. ver. e atual. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 190.

2" VECCHI, Ipojucan Demétrius. Nogbes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional. 3.
ed. ver. e ampl. Passo Fundo: Universidade de Passo Fundo, 2009, p. 294-296.

%8 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito Econémico Brasileiro. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000,
p.119.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6227
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6227
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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trabalho, a dignidade da pessoa humana, a propriedade e sua fung¢ao social,

dentre outros.

Dessa forma, os fundamentos da livre iniciativa e da valorizagcado do
trabalho humano funcionam como freios e contrapesos da atuacdo da ordem
econdmica, servindo como instrumentos garantidores da dignidade da pessoa

humana.
1.1.4 Principios da proporcionalidade e da razoabilidade

De inicio, deve-se fazer uma ponderacgdo relevante, qual seja, de
que, apesar dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade nao
estarem expressos em nossa Constituicao, sdo auferidos em diversos trechos

desta, conforme literal dicgdo de Pinto®;

[...] principios nao escritos, cuja observancia independe de
explicitacdo em texto constitucional, porquanto pertencem a
natureza e esséncia do Estado de Direito. Portanto, sdo direitos
positivos em nosso ordenamento constitucional. Embora n&o
hajam sido ainda formulados como "normas juridicas globais",
fluem do espirito que anima em todo sua extensdo e
profundidade o § 20 do artigo 50, o qual abrange a parte nao
expressa dos direitos e garantias da Constituicdo, a saber,
aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da
natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado de
Direito e dos principios que esta consagra e que fazem
inviolavel a unidade da Constituicao.

O principio da proporcionalidade preceitua que nenhuma garantia
constitucional goza de valor supremo e absoluto, de modo a aniquilar outra
garantia de valor e grau equivalente®. E tido como um principio que tem
aplicacao consideravel para se garantir a efetividade dos direitos fundamentais

constitucionalmente previstos no Texto Maior.

? PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhaes. Proporcionalidade e razoabilidade: critérios de
inteleccao e aplicacao do direito. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2011/proporcionalidade-e-razoabilidade-
criterios-de-inteleccao-e-aplicacao-do-direito-juiza-oriana-piske>. Acesso em: 21 nov. 2015.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 12. ed. Saraiva, 2005, p. 322.


http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2011/proporcionalidade-e-razoabilidade-criterios-de-inteleccao-e-aplicacao-do-direito-juiza-oriana-piske
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2011/proporcionalidade-e-razoabilidade-criterios-de-inteleccao-e-aplicacao-do-direito-juiza-oriana-piske
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Pode também ser inserido ou derivado no ambito da razoabilidade,

pois sempre se baseou na construgao jurisprudencial desta (reasonableness)31.

Logo, em inumeras oportunidades, tais principios sdo considerados
sinbnimos pela doutrina e jurisprudéncia. Sobre o tema, valida a licdo de

Lima®?, ao destacar que:

[...] razoabilidade e proporcionalidade podem até ter
magnitudes diversas, entretanto, cremos que o principio da
proporcionalidade carrega em si a nog¢do de razoabilidade, em
uma relacado inextrincavel, e que nado pode ser dissolvida,
justificando, assim, a intercambialidade dos termos
proporcionalidade e razoabilidade no ordenamento brasileiro.

Na doutrina, constata-se a existéncia de trés elementos ou

subprincipios que compdem o principio da proporcionalidade.

O primeiro cinge-se a pertinéncia (do meio utilizado). Analisa-se a
adequacao, conformidade e até mesmo a validade do fim. E dizer, converge-se
com o da vedagao do arbitrio. O segundo é o da necessidade, pelo qual a
medida ndo ha de exceder os limites indispensaveis a conservagao do fim
legitimo que se almeja, causando o0 minimo de dano aos interesses
contrapostos. O terceiro consiste na proporcionalidade em sentido estrito, o
qual traz um real sistema de valoragdo, na medida em que, ao se garantir um
direito, muitas vezes é preciso restringir-se outro, sendo que as vantagens
obtidas com essa limitagdo devem ser superiores as desvantagens

proporcionadas®*+%°,

Por fim, é resumir nas palavras de Bonavides36, que trata-se de “um

eficaz instrumento de apoio as decisdes judiciais que, apds submeterem o caso

¥ GRINOVER, Ada Pelegrini; FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES FILHO, Anténio
Magalhées. As Nulidades no Processo Penal. 6. ed. Revista dos Tribunais, 1997.
32 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Sérgio Anténio Fabris Editor, 1999,

. 287.
?3 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhaes. Proporcionalidade e razoabilidade: critérios de
inteleccao e aplicacao do direito. Disponivel em:

<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2011/proporcionalidade-e-razoabilidade-
criterios-de-inteleccao-e-aplicacao-do-direito-juiza-oriana-piske>. Acesso em: 21 nov. 2015.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1988, p.
396-397.

% VECCHI, Ipojucan Demétrius. Nogbes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional. 3.
ed. ver. e ampl. Passo Fundo: Universidade de Passo Fundo, 2009, p. 323.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1988.
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a reflexdes prés e contras, a fim de averiguar se na relagdo entre meios e fins

nao houve excesso.”

O principio da proporcionalidade €, dessa forma, método de apoio

interpretativo da legalidade de determinada medida.

Ja a razoabilidade em si, impde o sentido de coeréncia. E uma
diretriz de senso comum, ou mais exatamente, de bom-senso, aplicada ao
Direito. Manifesta-se no devido processo legal, sem com esse se confundir,
tendo como funcado interpretar e impedir consumacdo de atos, fatos e

comportamentos inaceitaveis e absurdos, servindo de baliza para tanto®’.

E de se concluir que o principio da razoabilidade traz uma idéia do
limite que nao deve ser ultrapassado, sob pena de determinado ato e medida

se tornar insustentavel, imoderada ou até mesmo irracional e ilegitima®®.

Ultrapassado a tematica da conceituacdo e da questao atinente a
diferenciagcao — até mesmo por nao ser objeto deste estudo, deve-se destacar
que frente a desigual relagdo havida entre as partes em uma relacdo de
emprego, a analise constante da proporcionalidade e razoabilidade deve ser
feita, a fim de se averiguar se para determinada medida tomada por qualquer

das partes, € justificavel ferir e relativizar direitos e principios constitucionais.
1.2 Inexisténcia de direitos absolutos e a técnica da ponderagao

Como visto anteriormente, os principios figuram como um nucleo

delineador de direitos do nosso ordenamento juridico.

Nao obstante, tais principios e até mesmo outros direitos, mesmo
que fundamentais, podem vir a colidir entre si, devendo haver uma ponderagao
de prevaléncia, se fazendo necessaria uma analise sistematica una e néao

isolada.

¥ PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sao
Paulo: Dialética, 2000, p. 83.

% \VECCHI, Ipojucan Demétrius. Nogées de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional. 3.
ed. ver. e ampl. Passo Fundo: Universidade de Passo Fundo, 2009, p. 317-318.
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Essa antinomia juridica, isto é, colisdo de direitos, para Diniz*
significa “o conflito entre duas normas, dois principios, ou de uma norma e um

principio geral de direito em sua aplicagdo pratica a um caso particular”.

Tal colisdo é reflexo natural em um Estado Democratico de Direito,
pois a Constituicdo Federal reflete inUumeras ideologias diferentes. Essas
ideologias por diversas vezes acabam chocando-se entre si, nos termos como

leciona Marmelstein®’:

[..] as normas constitucionais sao potencialmente
contraditérias, ja que refletem uma diversidade ideoldgica tipica
de qualquer Estado democratico de Direito. Nao é de se
estranhar, dessa forma, que elas freqientemente, no momento
aplicativo, entrem em rota de colisao.

Independente da solugdo a ser adotada, nesses conflitos sempre
existira a restricdo, por vezes total, de valores. Isso porque, todas as
circunstancias que envolvem colisdo de direitos sao de complexa solucéo,
dependendo para se determinar o rumo a ser seguido das informagdes do caso
concreto e dos argumentos fornecidos pelas partes envolvidas. Dessa forma,
evidencia-se a necessidade de se ponderar para se chegar a solucédo do

conflito®”.
Na diccdo de Sarmento**:

[...] apesar da relevancia impar que desempenham nas ordens
juridicas democraticas, os direitos [...] ndo sdo absolutos. A
necessidade de protegcdo de outros bens juridicos diversos,
também revestidos de envergadura -constitucional, pode
justificar restricoes.

Essa ponderagdao decorre da maxima de que inexiste em nosso

ordenamento juridico, direitos absolutos, isto €, ndo passiveis de restri¢cao,

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 19. ed.
ver. de acordo com o novo Caédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 1, p. 83.

40 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sado Paulo: Atlas, 2008, p. 365.

“ LOPES, Lorena Duarte Santos. Colisdo de direitos fundamentais: visdo do Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242>. Acesso em: 21
nov. 2015.

*2 SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 293.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242
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podendo ser relativizados. Na visdo de Sarlet®, a condicdo de absoluto

contradiz a prépria esséncia dos principios e sua estrutura normativa.

Para Belmonte**, na ocorréncia de colisdo principiolégica, ha uma
dimensao distinta de concretizagdo, podendo ser sanados pela busca de dois

critérios, quais:

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

Acerca do conceito de ponderagcdo, salienta-se a contribuicdo de

Barcellos*®, ao discorrer que:

[...] a ponderacdo pode ser descrita como uma técnica de
decisdo propria para casos dificeis (do inglés ‘hardcases’), em
relagcdo aos quais o raciocinio tradicional da subsung¢ao nao é
adequado. A estrutura geral da subsuncéo pode ser descrita da
seguinte forma: premissa maior — enunciado normativo —
incidindo sobre premissa menor — fatos — e produzindo como
consequéncia a aplicagao da norma ao caso concreto. O que
ocorre comumente nos casos dificeis, porém, € que convivem,
postulando aplicacdo, diversas premissas maiores igualmente
validas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam solugbes
normativas diversas e muitas vezes contraditorias. A
subsuncéo néo tem instrumentos para produzir uma concluséo
que seja capaz de considerar todos os elementos normativos
pertinentes; sua légica tentara isolar uma unica norma para o
caso.

E dizer, no caso das colisdes entre principios, tal fator deve ser
solucionado a partir de uma cessao de um principio em relagéo a outro, em que
0 principio cedente possui peso menor do que o principio prevalente. Note-se

gue nao se esta analisando a dimensao de validade dos principios. Esses s&o

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituigdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p; 78.

** BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletrénica nas relagbes
de trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2004, p. 83.

4 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns Parédmetros Normativos para a Ponderagdo
Constitucional. In: BARROSO, L. R. (Org.). A Nova Interpretagdo Constitucional: ponderagao,
direitos fundamentais e relagdes privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 55.
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validos, sendo afastados pelo sopesamento de interesses exigido no caso

concreto?.

No mesmo sentido, Barroso*’ afirma que “ndo existe hierarquia em
abstrato entre principios, devendo a precedéncia relativa de um sobre o outro

ser determinada a luz do caso concreto”.

Logo, a pratica da ponderagdo nédo gera a desqualificagdo e néo
nega a validade de um principio preterido, como salientado, mas, tdo-somente,
em virtude do peso menor apresentado em determinado caso, tera a sua
aplicacdo afastada®®, evitando-se o sacrificio total de um em relagdo ao outro,
realizando uma redugao proporcional do &mbito de alcance de cada qual®.

Portanto, os critérios apontados tém o intuito de realizar o direito,
afastando as contradi¢des e permitindo a valorizagdo de bens juridicos em

conflito, diante de circunstancias que justifiquem o procedimento.

Dessa forma, conclui-se que os direitos ndo possuem natureza
absoluta, e em caso de conflito ndo existe prevaléncia inata de um sobre o

outro, estando seu exercicio apenas, como consequéncia, sujeito a limites.

6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.94.

47 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 329.

8 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e Interpretacdo Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 69.

9 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 169-
170.
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2 O CORREIO ELETRONICO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
EMPREGADO

Com a chegada da internet, as relagcdes pessoais e profissionais
utilizam-se cada vez mais das facilidades trazidas por essa ferramenta.

Facilidades como a aproximagao interpessoal e a agilidade das tarefas.

No ambito especifico do Direito do Trabalho, a situacdo nao é
distinta. Ante a falta de regulamentacéo do uso da internet no meio laboral, os
Tribunais vém sendo acionados para dirimir controvérsias atinentes a matéria,
e dentre elas as que versam sobre o monitoramento do e-mail corporativo dos

empregados, quando esta ferramenta é disponibilizada pelos empregadores.

Tais questbes confrontam-se acerca dos direitos intimos e
garantidos aos empregados, que se sentem violados pela fiscalizagcédo, a
contraponto do poder de direcao e direito a propriedade exercido pelo

empregador.
2.1 Do conceito e caracteristicas do correio eletronico

Sabe-se que correio, strictu sensu, € um sistema de comunicagao o
qual envolve o envio de documentos e encomendas entre um determinado

remetente e um destinatario®.

Ja o correio eletrénico (igualmente conhecido como e-mail,
abreviatura da expressao eletronic mail) € um servigo que permite a troca de
mensagens, imagens, audios, videos, entre outros, através de sistema de
comunicacgao eletronica. Seu funcionamento assemelha-se ao do correio postal
(tradicional). Ambos permitem enviar e receber mensagens, as quais chegam

ao destino gracas a existéncia de um endereco®'.

% BRASIL. Wikipedia. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Correio>. Acesso em: 22
nov. 2015.

> BRASIL. Conceito de correio eletronico — o que é, definigdo e significado. Disponivel em:
<http://conceito.de/correio-electronico>. Acesso em: 22 nov. 2015.
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O e-mail pode ser entendido, conforme conceituagédo de Paiva®:

[...] como um mecanismo disposto por meio eletrbnico que tem
como finalidade principal a transmissdo de conteudo a
distancia. E um sistema mediante o qual podemos enviar e
receber mensagens por intermédio de uma caixa de correio de
uma pessoa até a caixa de correio de outra permitindo a
emissdo e recepcdo de mensagens. E um meio utilizado para
enviar correspondéncias elaboradas em um computador a
outro através da rede, um similar ao correio postal com papel
pelo qual as pessoas podem enviar mensagens a um receptor,
ou a varios receptores simultaneamente.

E forma de transmissdo de contelido a distancia através do uso da

internet, por rede de comunicagao. Nos dizeres de Ferreira® *

uma rede publica
de zona de dados, dotada de estrutura aberta, descentralizada, naturalmente
desregulamentada e com caracteristicas proprias: agilidade, independéncia,

anonimato e liberdade de expressao”.

E, portanto, a troca de correspondéncia, de uma caixa postal
eletrénica a outra, via endereco virtual, enviada em tempo quase instantaneo,
caracterizado pela facilidade de manuseio, rapidez na movimentagao, baixo

custo de manutencgao, confiabilidade no envio e recebimento.

Assim, para resguardar o devido respeito as leis e aos principios
constitucionais a que remetem seu uso e violagao, deve-se considerar ambos
institutos — eletrébnico e fisico, similares no sentido de correio, dando a
correspondéncia virtual a natureza de correspondéncia postal, ndo obstante
com distingbes no momento de sua execucdo, forma de transmissdo ou a

propriedade dos meios utilizados nessa tarefa®.

2 PAIVA, Mario Antdnio Lobato de. O monitoramento do correio eletrénico no ambiente de
trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 7,n. 60, 1 nov. 2002. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/3486>. Acesso em: 22 nov. 2015.
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Nesse aspecto, valido transcrever o entendimento de Paiva®:

Portanto, entendemos que as diferencas entre as duas
comunicagdes nao podem ser consideradas de maneira radical,
pois apesar de terem suas peculiaridades ambas devem
respeito a ordem legal vigente. Devemos nos ater que estamos
diante de uma nova realidade que ndo pode ser
desconsiderada. [...]

No entanto, necessitamos estudar e aplicar de maneira
diferente a legislacdo direcionada ao correio postal e nao
aplicada ipse literis ao correio eletronico. [...]

Levando em consideracao este principal fator € que o aplicador
do direito deve transmutar essa diferenca na ora de analisar e
interpretar lei que nao deve servir para beneficiar esse ou
aquele empregado ou empregador e sim aproximar-se do justo.

Deste modo, ao apreciar mais diretamente a questao do uso do e-
mail no ambiente de trabalho, € importante ressaltar a diferenca existente entre

e-mail corporativo, objeto do presente trabalho, e e-mail particular.

Uma vez ja conceituado /ato sensu, pode-se dizer que o e-mail
pessoal € aquele utilizado para uma aproximacao virtual do usuario com seu
destinatario em sua vida particular, intima. Seu uso é para interesses proprios e
a responsabilidade é restrita ao usuario como pessoa fisica e desvinculada de

qualquer relagdo empregaticia®®.

Neste interim, pode-se afirmar, com absoluta certeza, que as
mensagens trafegadas por esta via sdo de privacidade absoluta de seu titular,
de natureza confidencial e para tratar de questbes unicas e exclusivamente

pessoais®’.
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corporativo por parte do empregador: a configuragéo de justa causa pelo uso indevido do e-
mail corporativo pelo empregado. Revista eletrénica do curso de Direito UFSM, v. 6, n. 2, 2011.
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E dizer, ferramenta de uso diuturno, protegida sob a égide das
garantias constitucionais da intimidade e privacidade, além da inviolabilidade

de comunicacgoes.

Ja o e-mail corporativo/profissional € aquele que se constitui como
ferramenta de trabalho, cujo fornecimento advém do empregador e serve
exclusivamente para a troca de mensagens e arquivos em geral que digam

respeito ao interesse da empresa e seu oficio, no contexto do trabalho®®

E instrumento disponibilizado ao empregado, por liberalidade do
empregador, individualizado em nome do usuario e acessado por meio de
senha pessoal e intransferivel®® com insignia prépria por meio de dominio®® de

identificacao.
Nas palavras de Ferreira®’

[...] a informacao contida nas mensagens corporativas é de
natureza comercial e integra o ambiente privado da companhia
[...] se opera em favor do proprietario da ferramenta de trabalho
e se dirige as informagdes sigilosas da empresa. Em se
tratando de conta de correio eletronico pessoal [...] advém da
natureza do ambiente confidencial e intimo de seu titular.

Portanto, esse instrumento de trabalho possui destinagdo especifica
e exclusiva ao desenvolvimento laboral da corporagao, além de finalidade
precipua de facilitar e agilizar a comunicagao interna e externa de assuntos de

carater estritamente vinculados a atividade empresarial®.

% SANTOS, Ana Gabriela, et al. A ndo violagao do direito a intimidade na fiscalizagdo do e-mail
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Cabe a este trabalho, entdo, analisar o impacto da utilizagdo da

informatica no ambiente laboral e seus reflexos nessa seara.
2.2 Da utilizacao e reflexos da informatica no ambiente de trabalho

E inegavel o advento da tecnologia no dias atuais, cujo apice revela-
se na crucial ascensao da informatica e na criacdo e desenvolvimento da
internet, a qual possibilita reduzir barreiras e propicia acesso a informacdes e

meio de contato instantaneo®.

Assim, ndo demorou para que a internet adentrasse ao ambiente
laboral, proporcionando uma melhoria nos instrumentos e no préprio ambiente

de trabalho, como narram Moreira e Reis®:

A internet vem sendo implementada, vastamente, pelas
pequenas, médias e grandes empresas buscando efetivar os
canais de ligacoes decorrentes do mundo globalizado, fazendo
com que em poucos segundos possa o empregador receber
informacdes de seus fornecedores, de seus concorrentes,
efetuar vendas, comprar insumos, etc.

De modo légico, a internet, como ferramenta indispensavel a
modernidade, produziu e vem produzindo cada vez mais mudangas
significativas na relagéao justrabalhista, tendo em vista que tal tecnologia foi
posta a servigo dos empregados, com intuito de aumento de qualidade e

quantidade de servico®.

Dessa forma, um novo modelo de relagcéo profissional surge e com

ela o dinamismo da atividade empresarial. Esse dinamismo acaba por criar
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uma polémica sobre a utilizagdo da internet (especificamente o e-mail) nesse

ambiente®®.
Nesse passo, valido transcrever as palavras de Paiva®’:

As novas tecnologias sdo desenvolvidas de forma veloz
impedindo o devido acompanhamento simultadneo dos juristas
no sentido de elaborar leis e estudos que viabilizem um regular
manuseio dos instrumentos eletrbnicos. Assim atestamos um
abismo profundo entre o fatico e o juridico — e o consequiente
debate que isso provoca — em virtude da existéncia de outros e
novos institutos juridicos, pelo surgimento de realidades (o fato)
antes desconhecidas; o revigoramento e adaptacdo de
enfoques outrora consolidados sobre alicerces que se
modificam permanentemente; a presencga de direitos e valores
que — hoje se enfrentam em outra esfera (no mundo virtual) e
que requerem defini¢cdes juridicas, sejam de origem legal ou
judicial.

Assim, esse vinculo acaba refletindo, ainda, no campo do Direito,
haja vista que a situagao criada interfere nas relagbes sociais, nos exatos

termos que explicita Diniz®®;

Com o advento da informatica, no alvorecer do novo milénio,
surge o Direito da Internet como um grande desafio para a
ciéncia juridica, por descortinar, como diz Huxley, “um
admiravel mundo novo”, diante do enorme clamor ao levantar
questdes polémicas de dificil solucdo. [...] Essa problematica
gerada pelo Direito na Internet tem grande relevancia na
atualidade, nao s6 pela sua complexidade, como também pela
rigueza de seu conteudo técnico-cientifico e pelo fato de nao
estar, normativa, jurisprudencial e doutrinariamente bem
estruturada.

Como sabido, tudo aquilo que é importante, que interfere nas
relagdes sociais, reflete também no mundo do DireitoGg, ficando a encargo dos

estudiosos desse campo, a dificil tarefa de se depararem com situagoes
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totalmente novas que requerem estudos inovadores representando um
verdadeiro desafio, |hes requisitando a busca de solugdes apropriadas a

reformulagdo dos institutos juridicos classicos’.

Nesse caminho, a informatizacdo do ambiente de trabalho, com a
grande propagacgédo das comunicagdes por meio de correio eletrbnico, vem
acentuando essa controvérsia, principalmente no que diz respeito a
abrangéncia do poder diretivo do empregador, pois, em que pese tal discussao
estar presente no amago da doutrina trabalhista, a utilizagdo de novas
tecnologias proporciona ao empregador o exercicio de seu poder diretivo de

maneira muito mais ampla e irrestrita’".

Hodiernamente, urge a necessidade de tracejar a fronteira entre
esse poder e os direitos do empregado — especificamente a intimidade e a
personalidade -, por tratar-se de tema atual, de extrema importancia e ainda
controverso perante o ordenamento juridico patrio, onde ndo se encontram
diretrizes especificas para a regulamentagcdo dos procedimentos de

fiscalizacdo dos correios eletrdnicos no ambiente de trabalho?.

Dessa maneira, as questdes surgidas colocam em xeque um gama
amplamente variado de direitos que em algumas situa¢des sado ameacgados de
violagdo, fazendo-se necessario construir um Direito que se adapte as
necessidades dos novos tempos, e que seja um mecanismo de ajuste a

realidade social.
2.3 Os direitos fundamentais e sua relagao com o Direito do Trabalho

O desenvolvimento do Direito do Trabalho e sua estreita relagao
com os direitos fundamentais, bem como a matriz de seu desenvolvimento,
mostram-se como um nucleo delineador de direitos de extrema relevancia na

ordem juridica trabalhista.
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E a partir dessas premissas indispensaveis que se observa a

importancia desses institutos nessa seara.

Inicialmente, registra-se que os direitos fundamentais sdo, nas
palavras de Delgado”, “prerrogativas ou vantagens juridicas estruturantes da
existéncia, afirmagdo e projecdo da pessoa humana e de sua vida em

sociedade”.

Em outros termos, os direitos fundamentais podem ser classificados
como os direitos do homem, enquanto pessoa dotada de garantias juridico-
institucionalizadamente garantidas. Seriam, portanto, os direitos objetivamente
vigentes em uma ordem juridica concreta; enunciados constitucionais de cunho
declaratério, cujo objetivo consistiria em reconhecer, no plano juridico, a

existéncia de uma prerrogativa fundamental do cidadao’.

Os direitos fundamentais nasceram para garantir os interesses do
cidadao em face do Estado, ante a disparidade de poder existente entre eles.

Porém, conforme explica Silva’™;

[...] essa visao limitada provou-se rapidamente insuficiente, pois
se percebeu que, sobretudo em paises democraticos, nem
sempre é o Estado que significa a maior ameaca aos
particulares, mas sim outros particulares, especialmente
aqueles dotados de algum poder social ou econémico.

Inclusive na jurisprudéncia esse € o entendimento, conforme trecho

do voto de i. Min. Gilmar Mendes’®, ao destacar que:

[...] violacbes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relacbes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relacbes travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente nao

® DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relacdo de trabalho. Revista de
direitos e garantias fundamentais n° 2, 2007.
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2015.
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EMENT VOL-02253-04 PP-00577. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 02 abr. 2015.
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apenas os poderes publicos, estando direcionados também a
protecao dos particulares em face dos poderes privados.

Por conseguinte, em resumo, pode-se afirmar que tais direitos
vieram para balizar as relagdes e os definir como sendo, segundo Cavalcante
Filho'":

[...] os direitos considerados basicos para qualquer ser
humano, independentemente de condigdes pessoais
especificas. Sao direitos que compdéem um nucleo intangivel de

direitos dos seres humanos submetidos a uma determinada
ordem juridica.

Outrossim, ndo ha como se falar em direitos fundamentais aplicados
a area trabalhista, sem fazer remissao ao Constitucionalismo Social”®.

Na licdo do i. Ministro Luis Roberto Barroso’®, este destaca que a
constitucionalizacdo do direito € uma terminologia nova no mundo juridico.
Ressalta que o constitucionalismo esta "associado a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo conteudo material e axiolégico se irradia, com

forgca normativa, por todo o sistema juridico”.

Nessa literatura, séo as palavras de Peghini®:

Logo, no contexto do Direito do Trabalho, apenas a partir da
nossa atual Constituicdo, como visto, € que se pode falar na
efetiva existéncia de um Direito Constitucional do Trabalho no
Brasil, pois sua convic¢cdo deriva dos conceitos, principios e
direitos fundamentais nela previstos, com diretrizes especificas.

Pode-se dizer entdo que, relativamente, nosso ordenamento
ampliou a insergcao de regras trabalhistas em seu interior, como

" CAVALCANTE FILHO. Jodo Trindade. Teoria geral dos direitos fundamentais. Disponivel
em:
<http://www.stf jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade

teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf>. Acesso: 28 nov. 2015.

Constitucionalismo Social nada mais € que o movimento no sentido de inclusdo das leis
trabalhistas em nossa Carta Magna, ou seja, a ocorréncia do fendmeno da constitucionalizagao
do Direito do Trabalho.

& BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 28 nov. 2015.

8 PEGHINI, Rodrigo Perfeito. O Constitucionalismo Social e o papel dos direitos fundamentais
na construcdo do Direito do Trabalho Contemporaneo. Revista Juridica - Seccional da OAB do
Distrito  Federal, Ano 2, n° 6, Novembro de  2015. Disponivel em:
<http://www.oabdf.org.br/revista-juridica/democracia/#.VinsNvmrTIV>. Acesso em: 28 nov.
2015.


http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/11
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/artigos/7547
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também, principalmente, consagrou principios de direta ou
indireta vinculagdo com a questao trabalhista.

Assim, visto por uma perspectiva pos-positivista, pode-se dizer
que houve influéncia na formacdo de uma moderna
hermenéutica constitucional. Por isso, é coerente destacar que
o Direito do Trabalho mantém uma relagao intima com o nucleo
juridico principal, isto é, a Constituicdo Federal, vez que a
baliza do ramo trabalhista esta enraizada na Carta Magna.

Sendo assim, a Constituigdo Federal ampliou a abrangéncia dos
conceitos dos direitos fundamentais aplicados ao Direito do Trabalho e este
consolidou-se como uma necessidade dos ordenamentos juridicos em fungao

de suas finalidades sociais®".

Afirma-se, com certeza, que esses direitos fundamentais criaram
toda a ossatura institucional que ndo s6 sustenta todo o corpo legal
justrabalhista, mas que também vinculam os ordenamentos infraconstitucionais

e definem parametros decisérios para suas atuacdes®.

Ora, garantindo direitos fundamentais, integram-se clausulas
abertas, e interpreta-se a lacuna infraconstitucional em favor da eficacia do

comando constitucional®.

Caminho semelhante de raciocinio é o de Delgado®, ao explanar

sobre os direitos fundamentais aplicadas na abrangéncia trabalhista:

Trata-se de segmento juridico destacadamente teleoldgico,
finalistico, atado a meta de aperfeicoar as condigbes de
pactuacdo da forca de trabalho na sociedade capitalista. Em
consonancia com isso, destaca-se por forte direcionamento
interventivo na sociedade, na economia e, principalmente, na
vontade das partes contratuais envolvidas nas relagcdes
juridicas que regula.

81 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 39. ed. Sao Paulo: LTr,

2014, p. 46.

82 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta; GEMIGNANI, Daniel. A eficacia dos direitos

fundamentais nas relagdes de trabalho. Revista do TRT — 3. Belo Horizonte, v. 50, n. 80, 2009,
.21 - 39.

?3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo.

Curso de Direito Constitucional. 2. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 118.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p.

62.



33

Posto isso, ao saber que o ambiente onde se desenvolve a relagcéo
de trabalho esta em constante mudancga e o Direito Trabalhista esta sempre
inacabado e em permanente processo de reconstrugdo, aliados com a
interpretagcédo da teoria constitucional, os direitos fundamentais se mostram de
extrema importancia, vez que surgiram para balizar a desigualdade havida
entre as partes, apesar de nascerem e modificarem-se com o decorrer do

tempo®®, mas sempre mantendo esse objetivo precipuo.

Note-se, enfim, que as relacbes de trabalho se mostram,
indiscutivelmente, como um dos campos das relagbes juridico-privadas nas
quais os direitos fundamentais estdo mais suscetiveis de alcancar uma maior

relevancia®.

Possivel afirmar, portanto, que os direitos fundamentais foram
decisivos no processo de insercao justrabalhista no universo geral do Direito,

mormente pelo fato da conquista do Estado Democratico de Direito®”.
2.4 Dos direitos do empregado

Nesse ponto do estudo, uma vez analisado todo o campo
introdutério, conceitual e legal, faz-se necessario, para solucionar a
controvérsia existente (ou ao menos tentar), discorrer sobre os direitos
aplicados especificamente aos empregados quando do confronto de direitos

envolvidos nessa tematica.
2.4.1 Do direito de personalidade

O estudo do direito de personalidade sempre foi e sera de grande
valia processual, visto as constantes mudangas que ocorrem no ambito da

sociedade.

8 SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito
comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luis Roberto (Org). A nova interpretagdo constitucional.
ponderacao, direitos fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 193-
284.

% GARCIA MURCIA, Joaquin. La revisién de los convenios colectivos a través del recurso de
amparo. Madrid: Tecnos, 1992. p. 86.

8 PEGHINI, Rodrigo Perfeito. O Constitucionalismo Social e o papel dos direitos fundamentais
na construcdo do Direito do Trabalho Contemporaneo. Revista Juridica - Seccional da OAB do
Distrito  Federal, Ano 2, n° 6, Novembro de  2015. Disponivel em:
<http://www.oabdf.org.br/revista-juridica/democracia/#.VinsNvmrTIV>. Acesso em: 28 nov.
2015.
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O estudo desse direito tem como fundamento primordial o principio

da dignidade da pessoa humana, devendo ser citada a ligdo de Szaniawski®:

A Constituicdo Federal edifica o direito geral de personalidade
a partir de determinados principios fundamentais nela
inseridos, provenientes de um principio matriz, que consiste no
principio da dignidade da pessoa humana, que funciona como
clausula geral de tutela de personalidade.

Os direitos de personalidade, portanto, sdo aqueles que tratam de
direitos inerentes a pessoa, que permanecem a ela ligados de forma
permanente e perpétua, que se deslocam da drbita patrimonial®®.

Sao direitos que conferem as pessoas a protecao das caracteristicas
mais relevantes de sua personalidade e, sem os quais, esta se tornaria algo
insuscetivel de realizacdo, tendo sua existéncia impossibilitada. Possuem
natureza subjetiva, cujo conteudo se identifica com os valores e bens
essenciais da pessoa humana, abrangendo aspectos morais, intelectuais e

fisicos®.

Diniz®' ressalta dois prismas pelos quais se devem considerar os
direitos de personalidade: o axiolégico e o objetivo. O primeiro diz respeito a
materializacéo dos direitos fundamentais do individuo e o segundo, diz respeito
as previsoes legais, constitucionais ou nao, que tem como objetivo proteger os

direitos de personalidade.

Sabe-se que a legislacao trabalhista brasileira ndo prevé de forma
detalhada e especifica tutela que salvaguarde os direitos de personalidade do

trabalhador na relacdo de emprego. Para tanto, € incontestavel que sua

8 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2. ed. ver. e atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 138.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 62.

% COIMBRA, Clarice H. de M.; QUAGLIOZ, Helena de M. Direitos fundamentais e direito da
personalidade. Revista eletrénica da Faculdade de Direito de Campos, Campos dos
Goytacazes, V. 2, n. 2, abr. 2007. Disponivel em:
<http://www.fdc.br/Arquivos/Revista/19/01.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2015.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 21. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1991, p. 1031.
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protecdo estd abrangida na CF, especificamente no artigo 5°, inciso X% e
perante o Codigo Civil/2002.

Apesar disso, afirma Leite®;

Sem embargo da autorizagdo do paragrafo unico do art. 8 da
CLT para a aplicagédo subsidiaria do Codigo Civil de 2002, o
certo é que a proépria Constituicdo Federal de 1988, por ser a
fonte de todo o ordenamento juridico brasileiro, ja é condigcao
suficiente para sanar a lacuna do texto consolidado.

Assevera, ainda, este ultimo que:

O contrato de trabalho tem aspectos especiais em relagdo a
outros tipos de contratos. A relagcdo de desigualdade
econbmica e a subordinagdo juridica em que se encontra o
trabalhador frente ao empregador € um deles, em fungao do
que ha maiores possibilidades do primeiro ser atingido
moralmente por ato ou omissdo do segundo®.

Assim, também em conformidade com este mesmo autor:

Na relagdo empregaticia o empregador exerce poderes como
corolario do direito de propriedade, ficando o trabalhador num
estado de subordinagado juridica e econbmica e, em razao
disso, o ambiente de trabalho se torna fértil para as lesbées aos
direitos da personalidade do trabalhador®®.

Sendo assim, na dimensao juslaborativa, [...] os direitos trabalhistas
da personalidade sao os direitos subjetivos destinados a garantir, numa relagéo

de trabalho, a integridade fisica, intelectual e moral do individuo®®.

Posto isso, para que exista respeito aos direitos de personalidade do

empregado, o exercicio do poder fiscalizatorio (aqui, leia-se, o monitoramento

%2 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Os limites do poder fiscalizatdrio do empregador quanto ao
monitoramento do correio eletrbnico no ambiente de trabalho. Revista Ambito Juridico.
Disponivel em; <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8096>. Acesso em: 28

nov. 2015.

% | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Os direitos da personalidade na perspectiva dos direitos
humanos e do direito constitucional do trabalho. In: CALVO, Adriana; BRAMANTE, Ivani Contini
gOrg.) Aspectos polémicos e atuais do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 40.

* LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Os direitos da personalidade na perspectiva dos direitos
humanos e do direito constitucional do trabalho. In: CALVO, Adriana; BRAMANTE, Ivani Contini
gOrg.) Aspectos polémicos e atuais do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 48.

° LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Os direitos da personalidade na perspectiva dos direitos
humanos e do direito constitucional do trabalho. In: CALVO, Adriana; BRAMANTE, Ivani Contini
gOrg.) Aspectos polémicos e atuais do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 52.

® BELMONTE, Alexandre Agra. Danos morais no direito do trabalho: Identificagdo e
composicado dos danos morais trabalhistas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 1-2.
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do correio eletrébnico corporativo) deve estar em consonancia com o0s

dispositivos legais indicados.
2.4.2 Dos direitos a privacidade e intimidade

Como dito anteriormente, ndo ha mencgao expressa de protecido a
esses direitos no campo legislativo trabalhista. Porém, certo é que os direitos a
privacidade e intimidade sdo consectarios do proprio direito de personalidade,

como ensina Barros®’:

[...] embora o Direito do Trabalho ndo faga mencgao aos direitos
a intimidade e a privacidade, por constituirem espécie dos
direitos da personalidade consagrados na Constituicdo, sao
oponiveis contra o empregador, devendo ser respeitados,
independentemente de encontrar-se o titular desses direitos
dentro do estabelecimento comercial

Cabe definir, entdo, brevemente tais institutos. Silva®® adota um
conceito amplo de privacidade, ao defini-la como “o conjunto de informagao
acerca do individuo, que ele decide manter sob seu exclusivo controle, ou

comunicar, decidindo quem, quando, onde e em que condicdes”.

Ja Vieira® entende a intimidade como a esfera mais reservada de
uma pessoa, consistindo, outrossim, na prerrogativa do individuo excluir do
conhecimento de terceiros aspectos de sua vida que nao deseja ver expostos a

publicidade alheia.

Nao € facil distinguir intimidade e privacidade. Apesar da
similaridade, ha diferengca de significado e amplitude de protegcdo desses
direitos. Para Simon'®, privacidade (ou vida privada) abrangeria o que o
individuo escolhe ocultar da sociedade, independente do motivo, isto €,
situagdes e fatos que lhe diga respeito e que n&o deseja que chegue a

conhecimento publico.

o7 BARROS, Alice Monteiro. Prote¢do a intimidade do empregado. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009,
. 38-39.

5)8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2002, p. 202.

% VIEIRA, Sénia Aguiar do Amaral. Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios

eletrénicos. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002.

% SIMON, Sandra Lia. A protegcdo constitucional da intimidade e da vida privada do

empregado. Séao Paulo: LTr, 2000, p. 101.
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Para a mesma autora, intimidade refere-se aquilo que a pessoa
deseja que permanecga sob seu ambito pessoal, ocultando tanto da sociedade
quanto das pessoas de seu convivio pessoal, inclusive de seu empregador. E

mais profunda, voltado para seu foro intimo.

Percebe-se, destarte, que a privacidade é mais abrangente e a

intimidade caracteriza-se como espécie daquela.

Apesar da sutil diferenca, ambas pertencem a esfera dos direitos
fundamentais e sdo taxadas como clausulas pétreas em nossa Constituicdo

Federal, intrinsecamente relacionadas com a dignidade da pessoa humana.

Assim, ao se inserir em um ambiente de trabalho, os direitos de
intimidade e privacidade (obviamente também o de personalidade) ndo podem
ser retirados do obreiro, devendo ser preservados pelo empregador, pois a

relagdo empregaticia deve pautar-se pela defesa dessa dignidade™”.

Nao obstante, a aplicagao da informatica as relagcbes pessoais passa

a vulnerar esses direitos dos usuarios. Segundo Pinheiro'®

, ‘o Direito Digital
tem o desafio de equilibrar a dificil relacdo existente entre interesse comercial,
privacidade, responsabilidade e anonimato, gerada pelos novos veiculos de

comunicagao”.

E nessa senda, adentrando-se ao campo do Direito do Trabalho, que
se deve analisar e avaliar se a vigilancia por parte do empregador do e-mail

corporativo do empregado viola e ataca os direitos fundamentais deste.

Nesse ponto carece ter em mente a ja tratada inexisténcia de
direitos absolutos, sendo preciso verificar se ha um interesse maior que

justifique tal comportamento.

Nesse contexto, verificada a contenda estabelecida entre tais

direitos e deveres, € que serado tratados adiante seus desdobramentos, a

101 SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado. Sao Paulo: LTr, 2000, p.102.
'%2 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 42-43.
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exemplo da inviolabilidade e sigilo das correspondéncias, o poder empregaticio

e o direito a propriedade do empregador.

2.5 A inviolabilidade de sigilo de correspondéncias e sua relagao com o e-

mail corporativo

O avango tecnolégico vem mostrando-se tdo intenso a ponto de
fazer surgir uma nova realidade social, alcangando, até mesmo, a relagéo de
trabalho. Essa realidade enseja a necessidade de se operar reformulagdes e

adaptacdes dos atuais institutos juridicos.

A partir dessa acepcgao, € necessario novas perspectivas diante dos
direitos conferidos as partes nesse campo relacionadas, de modo a evitar a

decadéncia dos direitos por ambos conquistados'®.

No ambito trabalhista, a correspondéncia eletrénica tomou forma e
ocupa papel primordial no segmento corporativo'®. Todavia, é ferramenta que
devera ser utilizada primordialmente em beneficio do trabalho a ser exercido, e
inclusive apresenta-se contendo o nome empresarial da companhia'®, como ja

ressaltado.

E como em toda relagdo de emprego, ha a ocorréncia de
controvérsias havidas entre as partes. Dentre elas, insta observar a da
(im)possibilidade de fiscalizagdo do correio eletrénico funcional do empregado,
por parte do empregador e se tal atitude coloca em risco além dos direitos
fundamentais dos trabalhadores ja analisados, o da inviolabilidade de sigilo da

correspondéncia, e se esta pode ser aplicada a correspondéncia eletrnica.

Uma série de normas da protecdo a inviolabilidade de
correspondéncia. No Brasil, essa protecado esta consagrada no artigo 5°, inciso

XIl, da Constituicao da Republica, cujo texto literal reza:

1% ZAMBERLAN, Jonas Cervo. A (in)constitucionalidade do monitoramento do e-mail
corporativo. 2012, p. 50. Tese (Bacharelado em Ciéncias Juridicas e Sociais) — Universidade
de Passo Fundo, Rio Grande do Sul, 2012.

' LIPMANN, Ernesto. Do direito & privacidade do empregado, nos tempos da internet. Séo
Paulo: Revista LTr, v. 62, n. 4, abr. 1998, p. 480.

1% CARNEIRO, Joana Zago. O monitoramento dos e-mails corporativos & luz dos principios
constitucionais. Revista do Direito do Trabalho, S&o Paulo: RT, a. 33, n. 127, jul/set 2007, p. 87.



39

[...] ¢é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegréficas, de dados e das comunicagdes
telefénicas, salvo no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instru¢do processual penal.

Nesse aspecto, o bem constitucionalmente protegido é a liberdade
das comunicagdes e a reserva sobre a comunicacdo emitida, com
independéncia do contido na mesma. O direito abarca tanto a interceptagéo
strictu sensu (apreenséao fisica do suporte da mensagem — com conhecimento
ou ndo do mesmo — ou do processo de comunicagdo) como pelo simples
conhecimento antijuridico do comunicado (abertura da correspondéncia

alheia)'®.

Ante todo o exposto até aqui delineado, percebe-se que a
mensagem transmitida via e-mail tem por objetivo, assim como mediante a
carta fisica, passar determinada mensagem de uma pessoa para outrem.
Sendo assim, tendo em vista que o Direito ndo pode se manter estatico no
tempo e sua interpretacdo ndo pode ser exercida de modo literal, deve-se
moldar e acompanhar a evolucao social, tendo-se, por derradeiro, que se
entender correspondéncia em sentido amplo, abrangendo todas as modalidade

de comunicagao'”’.

Ainda nesse caminho, importante ressaltar que a norma
constitucional tutela qualquer forma de comunicagdo como garantia de
intangibilidade, sem se olvidar que em nenhum momento a Constituicdo
restringe ou especifica que somente mensagens emitidas em papel estariam ao
abrigo dessa protegdo. Logo, aplica-se hermeneuticamente a regra que em

caso de lei ndo fazer distingdes, ndo ha espaco ao intérprete fazé-lo'%.

106 PAIVA, Mario Anténio Lobato de. O monitoramento do correio eletronico no ambiente de
trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 7,n. 60, 1 nov. 2002. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/3486>. Acesso em: 29 nov. 2015.

107 FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 83.
1% GOMES JUNIOR, Luis Manoel. O controle jurisdicional das mensagens veiculadas através
da internet. Revista Juridica de Osasco, RJ, v. 04/99, p. 90.
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Marmelstein'®

aduz que essa protecdo contra a inviolabilidade
correspondencial decorre do principio geral da intimidade e privacidade relativo

aos dados pessoais do emitente/destinatario.

E por inviolabilidade, deve ser entendido a protecdao contra a
interceptacéo, cujo conceito pode ser rapidamente definido como a intromisséo
ou interrupcdo por parte de terceiros (que n&o esta participando da

comunicacdo) sem o conhecimento de um (ou de ambos) dos interlocutores™®.

Entretanto, como visto alhures, nenhuma liberdade (direito) pessoal
€ absoluta, sendo possivel, respeitados certos parametros, sua mitigacéao.
Nesse sentido, valido o entendimento de Novelino''!, ao taxativamente
verberar que “o termo inviolavel ndo significa a impossibilidade absoluta de
violagdo, mas a necessidade da existéncia de motivos suficientemente fortes a

justifica-la [...]".

Corrobora com essa linha de pensamento Martins''?, ao proferir que
‘o sigilo de comunicagdo de dados, como o e-mail, € também inviolavel.

Entretanto, essa regra ndo pode ser entendida de modo absoluto [...]".

Carneiro'™ contribui com este raciocinio ao afirmar que a protecao
constitucional refere-se tdo somente as correspondéncias eletrénicas de
natureza pessoal e que nestas ha tutela a privacidade e intimidade. Quanto as
correspondéncias de natureza profissional, qualquer aspecto € relativo a
informacdes pertinentes a empresa e sua atividade. Complementa dizendo que
o e-mail é de propriedade daquela e, portanto, a mensagem que por seu

correio eletronico é transmitida, também é de propriedade de sua corporagao.

Ha de se concluir, dessa forma, que a inviolabilidade do sigilo de

correspondéncias € aplicada as mensagens transmitidas via correio eletrénico

109 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
143.

"% NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal para concursos. 2 ed. Salvador: Juspodivm,
2011. p. 45.

" NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal para concursos. 2 ed. Salvador: Juspodivm,
2011. p. 45.

"2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 27 ed. So Paulo: Atlas, 2011.p. 217.

'3 CARNEIRO, Joana Zago. O monitoramento dos e-mails corporativos & luz dos principios
constitucionais. Revista do Direito do Trabalho, S&o Paulo: RT, a. 33, n. 127, jul/set 2007, p. 89.
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€ que, a priori, a privacidade e intimidade do trabalhador ha de ser preservada
durante seu uso, sob pena de afronta direta a dignidade e aos direitos
fundamentais deste.

Contudo, ante a inexisténcia de direitos absolutos, somado a outros
fatores e direitos aplicados ao empregador, € que se analisara a relativizagao
da possibilidade desse monitoramento e sob quais condigdes e formas esse
direito pode ser exercido.
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3 O PODER EMPREGATICIO E O MONITORAMENTO DO E-MAIL
CORPORATIVO

Apos o estudo preambular e do desenvolvimento que o seguiu ao
longo deste trabalho, chega-se ao ponto primordial e de objetivo principal de
analise, isto é, os motivos justificadores que permitem o efetivo monitoramento

do e-mail corporativo e sob quais circunstancias pode ocorrer.
3.1 O poder diretivo e sua visao sob a é6tica constitucional

De inicio, para uma compreenséo légica, cumpre definir o que seria
o vocabulo “poder” em seu sentido etimologico. Poder, nesta relagdo, nada
mais é que “chefia”’, ou seja, fazer com que os empregados submetam-se a
vontade do empregador. Porém, este poder sé se justifica se uma parte

sujeitar-se a obedecer outrem’™.

Nesse interim, acertadamente Machado Junior'™ diz que o direito do
trabalho vive e respira sob o signo da subordinagao, elemento fundamental que
caracteriza e reflete o contrato de emprego, sujeitando-se o empregado ao

comando do empregador.

Essa sujeicdo ou subordinag&o cria um vinculo obrigacional entre as
partes que resulta no empregador estar em posigao juridica superior sobre

seus empregados’®.

E a partir desta concepcdo que Vecchi''’

afirma surgir o poder
conhecido doutrinariamente como “poder diretivo” (de direcdo, de chefia, de

comando, disciplinar) ou, como denominado aqui, poder empregaticio.

Tendo o termo “poder” relagcdo com chefia, como dito, “diretivo”, por
sua vez, vincula-se ao juizo de diregdo e comando; é o poder organizacional.

Sob a dtica Trabalhista, tais expressbes recaem sobre o empregador na

"4 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. Direito a privacidade e poder diretivo do empregador: o
uso do e-mail no trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 72.

5 MACHADO Jr., César P. S. Direito do Trabalho. 2 ed., Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 150.

6 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES Anténio Carlos Flores de. Introducédo ao direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 242-243.

"7 VECCHI, Ipojucan Demétrius. Nogbes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional. 3.
ed. ver. e ampl. Passo Fundo: Universidade de Passo Fundo, 2009, p. 437.
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medida em que ele detém os meios de producédo, faz parte do contrato de
trabalho, controla toda a estrutura juridica e assume os riscos da atividade

laborativa''®.

Sua definicdo pode ser tida como, nas palavras de Nascimento'"®,

“faculdade atribuida ao empregador de determinar o modo como a atividade do
empregado, em decorréncia do contrato de trabalho, deve ser exercida”.
Embora conceituado como “faculdade”, valido ressaltar que as consequéncias
praticas do exercicio arbitrario, lhe ddo uma conotacdo muito maior de

obrigacdo do que de mera discricionariedade.

20 o poder diretivo ou organizativo, é

Entretanto, para Delgado
espécie do género poder empregaticio. Contudo, tal distingdo se faz apenas a
titulo de curiosidade, pois, aplicado na pratica, ndo ha diferenca substancial

(semantica) que interfira na problematica e em sua resolugao.

Para este ultimo autor entdo, poder diretivo € o “conjunto de
prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador dirigidas a

organizacdo da estrutura e espaco empresariais internos'?"”.

Por todo o exposto, € imprescindivel ressaltar que toda essa nogao e
seus parametros devem ser vistos sob a 6tica da atual ordem juridica, sob um
Processo Constitucional, sem atribuicdes desmedidas. E dizer, sua amplitude
deve ser efetivada sempre com vistas no Estado Democratico de Direito e
lastreada nos principios norteadores da relagao laboral — aplicados aos dois

polos contratuais.

Sob tal prisma, chega-se a uma percepgao légica que as garantias
assim como exigiveis do Estado, devem assim ser perante os particulares e

das relagdes que entre eles se estabelecem.

"8 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 13-14.

% NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2009. p. 660.

120 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.
. 622.

%1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.

p. 622.
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Por consequéncia logica, pode-se entdo contextualizar o poder
diretivo como uma decorréncia do contrato de trabalho e da propria lei, ja que a
CLT, ao definir a figura do empregador, em seu artigo 2°, destaca como sendo

uma de suas atribuigdes dirigir as atividades do empregado.

Assim, aspecto pertinente € que a materializacdo do poder diretivo
deve gerar a observancia dos direitos fundamentais do trabalho, sempre

visando a tutela da dignidade e personalidade do trabalhador.
3.1.1 Caracteristicas do poder diretivo

Apds a conceituagdo e explanagdo da abrangéncia do poder
empregaticio, ha de se mencionar que o mesmo se manifesta em espécies
(como pontuado), quais sejam, regulamentar, controle ou fiscalizacdo e

disciplinar.

O poder regulamentar conceitua-se como a prerrogativa concedida
ao empregador de fixar regras gerais, as quais devem ser observadas dentro
da empresa pelos empregados. Consiste, deste modo, em formas de se
concretizar e materializar o poder diretivo'®?. Sdo as decisdes executivas e as
instrugdes; € o poder de comandar e determinar, no cotidiano, a estrutura,

espacos e diretrizes empresariais.

Em resumo, é a prerrogativa do empregador de determinar a forma

da prestacao do servigo, as regras a serem seguidas.

Quanto a este poder, é valido consignar que tais regramentos “néo
tém o condao de produzir efetivas normas juridicas, mas, sim, meras clausulas

contratuais'®>”

. Isso porque, embora contenha caracteres basilares das normas
juridicas, tais como gerais, abstratos, impessoais e de cumprimento obrigatorio,

falta aos dispositivos regulamentares a qualidade da dialética, tendo em vista

122 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011,
. 619.

%3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011,

p. 619.
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que sao apenas fruto da vontade unilateral do empregador, sendo, assim,

clausulas obrigacionais'®.

Adentra-se neste momento a analise do poder fiscalizatério,

chamado e conhecido também de poder de controle.

Merece destaque e atencdo o fato de que esta faceta diretiva é a
mais importante vertente do poder de dire¢do do empregador para a discussao
que ora se tece, mas ao mesmo tempo, a que mais coloca em choque o poder
diretivo e os direitos fundamentais do trabalhador, eis que pressupde
diretamente a fiscalizacdo das atividades prestadas, a fim de verificar se as

determinacdes patronais estdo sendo fielmente cumpridas'®.

6

Esse poder é conceituado por Martins'®® como “o direito que o

empregador tem de fiscalizar e controlar as atividades de seus empregados”.

Ja Delgado'’

o conceitua como a “prerrogativa dirigida a propiciar o
acompanhamento continuo da prestacdo de trabalho e a propria vigilancia

efetivada ao longo do espago empresarial interno”.

Emerge a relevancia da analise dessa faceta fiscalizatéria a partir do
ponto em que é apontada, de forma unissona, pela doutrina trabalhista, como o
mais importante dos fundamentos para que o empregador proceda a
fiscalizagdes no ambiente laboral, nesse campo estando incluso o

monitoramento do correio eletrénico do empregado, como ressalta Martins'?;

Podera o empregador monitorar a atividade do empregado no
computador. Isso de certa forma ja é feito, como no controle de
producao por toques no teclado; verificacao de entrada e saida
de dados por registros feitos pelo préprio computador, que
inclusive indicam horario; da Intranet etc.

24 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Edi¢cao Saraiva, 1982, p. 242.

125 GRASSELLI, Oraci Maria. Internet, correio eletrénico e intimidade do trabalhador. Sao Paulo:

LTr, 2011, p. 84.

126 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 217.

127 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011,
. 620.

%8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 217.
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Por fim, en passant, o poder disciplinar diz respeito ao poder de
impor sangdes aos empregados face ao descumprimento de suas obrigagbes

contratuais. Serve para o fim precipuo de assegurar o poder diretivo patronal.

Apesar de manifestar-se como uma espécie do poder empregaticio,
sua anadlise torna-se desnecessaria por nao interferir no objetivo do presente
estudo, sendo citada apenas para uma conceituagao completa do poder como

género.
3.1.2 O direito a propriedade

Ficou amplamente exposto que o Direito do Trabalho € um ramo
caracterizado, por vezes, pela assimetria entre as partes, cujos empregadores
encontram-se em uma posi¢ao hierarquicamente superior a seus empregados,

estando estes subordinados aqueles.

Essa subordinagao juridica do poder diretivo tem como corolario o

direito de propriedade, tendo em vista que guardam forte vinculo entre si.

Sendo o e-mail corporativo fornecido pela empresa aos empregados
como ferramenta de trabalho para desempenharem o seu labor,
indubitavelmente sua propriedade € do empregador. Nesse sentido, a teoria da
propriedade privada enaltece que a dire¢ao das atividades laborais se da em

razdo de a propriedade dos meios de produgao ser do empregador'?®.

130

Nessa perspectiva, Martins ™ aduz que:

néo se pode dizer que haveria violagcdo da privacidade do
empregado quando o empregador exerce fiscalizacdo sobre
equipamentos de computador que Ihe pertencem [...] o correio
eletrdbnico, em muitos casos, € da empresa e ndo do
empregado (...) o empregador podera verificar a utilizagao de e-
mails, visando constatar se o computador ndo estda sendo
usado, no horario de servico, para fins pessoais.

Na relacdo de emprego, como é o empregador que detém o direito

de propriedade e que assume os riscos do empreendimento, respondendo

129 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 29. ed. rev. Sao Paulo:
LTr, 2003, p. 212-213.
3 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sao Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 199.
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pelos danos causados pelos empregados a outros empregados, bem como a
terceiros, ele tem o objetivo de preservar as confidéncias relacionadas ao seu

estabelecimento empresarial.

Por oportuno, essas premissas justificam a ingeréncia na atividade
exercida pelo empregado, visto que seu comportamento pode ser suscetivel de

ocasionar danos aos interesses da empresa.

E o direito & propriedade, entdo, que, em um viés trabalhista, confere
ao empregador a faculdade de limitar, dentro da empresa, a prestagao do labor

como lhe aprouver.™’

Entretanto, nenhum direito pode ser exercido sem a observancia de
outro e ao prejuizo de outrem. Nesse rumo, Oliveira e Fernandes'*? ensinam

que:

O art. 5° XXIlI da Constituicao Federal, garante o direito a
propriedade. O seguinte inciso, XXIIl, dispbe que a propriedade
atendera sua Fungao Social.

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

]

Atendendo a Fungdo social da propriedade, o §2° do
supracitado artigo, dispde que séo defesos atos que além de
néo trazer ao proprietario qualquer comodidade ou utilidade,
sejam animados pela intengao de prejudicar outrem.

Na mesma acepcao, Diniz'* rege que:

31 ZAMBERLAN, Jonas Cervo. A (in)constitucionalidade do monitoramento do e-mail

corporativo. 2012, p. 50. Tese (Bacharelado em Ciéncias Juridicas e Sociais) — Universidade
de Passo Fundo, Rio Grande do Sul, 2012.

182 FERNANDES, Mariane Santos; OLIVEIRA, Lourival José de. Do monitoramento do correio
eletrénico na relagdo de emprego. Revista De Direito Publico, Londrina, v. 2, n. 3, p. 99-118,
set./dez. 2007. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/do_monitoramento_do_correio_eletronico_na_
relacao_de_emprego.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2015.

133 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 21. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1991, p. 733-734.
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As limitagbes ao direito de propriedade tém por fim coibir
abusos e impedir prejuizos ao bem estar social, possibilitando,
assim, uma utilizagdo socialmente justa e economicamente
produtiva, atendendo, a um s6 tempo, os interesses do
proprietario, da sociedade e do Estado, afastados o
individualismo, o desperdicio e o uso abusivo ou atentatério do
dominio.

Conclui-se, a esse respeito, que como todos os direitos até aqui
analisados, o direito a propriedade sofre limitacdo semelhante, ndo tendo
espago para seu exercicio absoluto, encontrando obice nos direitos

fundamentais dos empregados.

Porém, ha de perquirir que o0 mesmo pode ser exercido, desde que
observadas suas limitagdes legais, sem se olvidar que a fiscalizagdo tem como
intuito também, evitar prejuizos perante terceiros, para que o empregador nao
sofra pela culpa da eleicdo do funcionario e pela auséncia de vigilia deste,

conforme se vera adiante.
3.1.3 A responsabilidade in eligendo e in vigilando

Tendo o conceito de empregador em mente, pode-se afirmar que o
mesmo ao aventurar-se no ramo empresario € da atividade econdmica, fica
claramente responsavel por suas atividades e assume o risco de arcar com os

6nus dela advinda.

E o que pode se inferir do Enunciado da Sumula 341"** do Supremo
Tribunal Federal, cujo texto literal diz que “é presumida a culpa do patrdo ou

comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”.

Entretanto, tal texto nos traz uma ideia de presuncao de culpa. Com
o advento do Cdédigo Civil de 2002, pode-se dizer que a referida Sumula foi
“substituida” pela redacao do artigo 932 do citado Cédigo, complementado pelo

artigo 933, quais sejam:

Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagao civil:

[.]

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 05 dez.

2015.
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Il - o empregador ou comitente, por seus empregados,
servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razao dele;

[.]

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo
antecedente, ainda que nao haja culpa de sua parte,
responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

Consigna-se que os dispositivos sao taxativos ao discriminarem a

obrigacao de indenizar, imputando o empregador como responsavel civil.

Porém, tal culpa deixou de ser caracterizada como de
responsabilidade subjetiva para se tornar objetiva, o que acarreta dizer que nao
mais precisa ser provada, mostrando-se compativel com a ideia de ser o
empregador plenamente responsavel pelos riscos da atividade que desenvolve
e, assim, pelos atos de seus empregados que eventualmente causem danos a

terceiros'®°, vejamos:

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
EM FACE DE DECISAO PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA
DA LElI N° 13.015/2014. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR PELOS
ATOS DE SEUS EMPREGADOS. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. Confere-se provimento do agravo de instrumento
para melhor analise de violagdo ao art. 932, lll, do Cddigo Civil.
Agravo de instrumento provido. Il - RECURSO DE REVISTA.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. RESPONSABILIDADE
DO EMPREGADOR PELOS ATOS DE SEUS EMPREGADOS.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. Inconteste o fato de que o
reclamante, durante o trabalho, ainda que uma unica vez, foi
chamado de "macaco" por um dos empregados da reclamada.
Esse fato racista e discriminatério, ofensivo da dignidade da
pessoa humana, resultando no constrangimento e humilhagao,
causando a vitima abalo moral, a merecer a devida reparacao
civil por dano moral. O fato de a conduta ter sido praticada por
outro empregado ndo exime o empregador da
responsabilidade, tendo em vista o disposto no art. 932, I, do
Cadigo Civil, pelo qual o empregador é responsavel pelos atos
de seus empregados, a configurar hipétese de
responsabilidade objetiva. Recurso de revista conhecido e
provido.

(TST - RR: 9965120135150017Data de Julgamento:
29/04/2015, Data de Publicagao: DEJT 04/05/2015).

3* PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade civil nas relagdes de trabalho e o Novo
Cddigo Civil Brasileiro. Revista TST, Brasilia/DF, a. 70, n. 1°, jan/jun 2004. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1313028/6.+Responsabilidade+civil+nas+rela%C3%
A7%C3%B5es+de+trabalho+e+o+Novo+C%C3%%B3%digo+Civil+brasileiro>. Acesso em: 05
dez. 2015.


http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1313028/6.+Responsabilidade+civil+nas+rela%C3%A7%C3%B5es+de+trabalho+e+o+Novo+C%C3%25%B3%25digo+Civil+brasileiro
http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1313028/6.+Responsabilidade+civil+nas+rela%C3%A7%C3%B5es+de+trabalho+e+o+Novo+C%C3%25%B3%25digo+Civil+brasileiro
http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1313028/6.+Responsabilidade+civil+nas+rela%C3%A7%C3%B5es+de+trabalho+e+o+Novo+C%C3%25%B3%25digo+Civil+brasileiro
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Como visto, € o empregador responsavel pelos atos praticados pelo
seu empregado, seja em relagdo a atividade desempenhada, seja em qualquer

atividade que leve o nome da empresa — o "em razao dele".

Nao obstante, a Sumula delineada ndo fala em ato doloso. Ja o
referido artigo o abrange, o que ¢é o tipico caso do uso indevido do e-mail, pois,

se o ato é indevido, ha consciéncia e, portanto, ha dolo.

Porém, uma interpretagdo se faz necessaria nesse ponto, que é de
que tal responsabilizagdo ndo abrange a esfera penal, claramente explicada

pelo aresto a segquir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA -
DIVULGACAO DE NOTICIA FALSA POR COLEGA DE
TRABALHO - DANO MORAL - RESPONSABILIDADE DA
RECLAMADA - ART. 932, I, DO CODIGO CIVIL -
INEXISTENCIA. No se pode considerar que a divulgagdo por
colega de trabalho de noticia falsa a respeito do reclamante se
enquadra na esfera do exercicio do trabalho ou em razao dele.
Isso porque a expressdo -no exercicio da atividade que |he
competir- representa a situacdo para qual o empregado restou
contratado para laborar na empresa, ou seja, o desempenho de
suas fungodes, e -em razéo dele- ocorre quando o obreiro atua
como longa manus da empregadora. No caso sub examine , 0
quadro fatico delineado ndo se enquadra a nenhuma destas
hipéteses, motivo pelo nao vislumbro violagdo do art. 932, llI,
do Caodigo Civil. Agravo de instrumento desprovido.

(TST - AIRR: 545406220055050291 54540-62.2005.5.05.0291,
Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de
Julgamento: 27/05/2009, 12 Turma,, Data de Publicacio:
05/06/2009).

Isto €, o empregador é responsavel pela reparagao civil (ainda que
derive de ato criminoso — mas nunca responsavel penal) decorrente dos atos
do empregado, mas desde que e tdo somente, se exercendo a atividade que

Ihe competir ou em razao dela.

E a chamada responsabilidade (culpa) in eligendo. Esta pode
conceitualmente ser entendida como a oriunda da ma escolha de
representante’®. Isto &, ao se escolher mal alguém para desempenhar certa
tarefa, resultando danos, a responsabilidade sera daquele que promoveu a ma

escolha.

% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 135.
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Essa responsabilizagdo advém também da culpa in vigilando, que
promana de auséncia de fiscalizacdo por parte do patrdo quanto aos atos de
seus empregados'’. Desse modo, sera in vigilando a culpa, se for fruto de

falha no dever de vigiar. O dever, nesse caso, refere-se a vigiar pessoas.

138

Ha corrente diversa, tal qual de Cavalieri Filho '™, que defende que

as figuras de tais culpas desapareceram, e que a responsabilizagdo dar-se-a
tdo somente com fulcro na responsabilidade objetiva pura do artigo 932, CC/02,

ao dizer:

Na vigéncia do Cddigo de 1916 a responsabilidade indireta do
empregador percorreu um longo caminho. Partiu-se da culpa in
eligendo, com o qué se que - ria dizer que o patrao tinha que
responder pelos atos do empregado porque o havia escolhido
mal. Cedo, entretanto, esse fundamento revelou -se
inadequado, em face das transformacgdes da economia e da
organizagao do trabalho. Em uma grande empresa a figura do
patrdo coloca-se cada vez mais distante, tendo conta- to direto
com um numero muito reduzido de empregados. Ademais, as
empresas modernas investem muito na selegdo e treinamento
do pessoal, tém até departamentos especializados para tal fim,
de modo a nao ser possivel falar em culpa in eligendo ou in
vigilando. A seguir, passou-se para a presungao relativa de
culpa, e evoluiu -se para a presungao absoluta . Eraesteo
sentido da antiga e conhecida Sumula 341 do colendo
Supremo Tribunal Federal.

Em que pese a discordancia, tais responsabilidades ainda sao

aplicadas sob aqueles fundamentos:

INDENIZACAO ACAO JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE RESPONSABILIDADE DO PATRAO POR ATO
DO EMPREGADO OU PREPOSTO ARTS. 932, Il E 933 DO
CC/2002 PRESUNGAO JURIS TANTUM DE CULPA IN
ELIGENDO E IN VIGILANDO [...].

(TJ-SP - APL: 00230363020098260625 SP 0023036-
30.2009.8.26.0625, Relator: Fernandes Lobo, Data de
Julgamento: 05/06/2014, 222 Camara de Direito Privado, Data
de Publicagao: 09/06/2014).

7 SANCHES, Maria da Gléria Perez Delgado. Culpa in vigilando e in eligendo.
Responsabilidade Civil. Disponivel em: <http://danomoraldirito.blogspot.com.br/2012/12/culpa-
in-vigilando-e-in-eligendo.html>. Acesso em: 05 dez. 2015.

38 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 244.
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E nesse campo que se faz necessario e permissivo a fiscalizagdo do

correio eletrénico corporativo.

Tal entendimento se ampara no fato de que o empregador tem o
dever e obrigagéo de ter cuidado e zelar pelos bens e funcionarios que admite
para trabalharem em sua propriedade, ou seja, deve proceder de tal forma que

nao possa lhe ser atribuida a culpa (objetiva) nas referidas modalidades.
Nesse sentido, a posicdo de Ferreira™?:

A recente proliferagdo de acgdes prejudiciais as empresas,
causados por recursos tecnolégicos cada vez mais avangadas,
tem-se hoje como imprescindivel a adogdo de métodos de
prevencao [...]. Busca-se inclusive evitar a responsabilizagédo
das empresas por possiveis danos causados por atitudes
danosas de terceiros [...].

Em continuidade, a autora defende que esse poder fiscalizatério ndo
fere os direitos personalissimos e fundamentais dos empregados — inclusive o
sigilo de correspondéncias — pois estaria o empregador agindo em defesa e
prevencdo em relagdo a futura responsabilidade, inclusive criminal, de seus

empregados.

De tal modo, a questdo que envolve a colisdo de direitos entre as
partes relacionadas em um contrato de trabalho em que haja a fiscalizagdo do
e-mail funcional deve ser analisada de forma cautelosa, sob o Vviés
constitucional, evitando-se, assim, o desrespeito aos direitos fundamentais dos
empregados, sem, porém, aniquilar os direitos do empregador, tais como o

diretivo e o de propriedade, além dos outros anteriormente ja verificados.

Posto isso, € necessario analisar de forma mais aprofundada a
controvérsia da questao e verificar como podem os empregadores invocarem a
tutela da fiscalizagcdo sem ultrapassarem a barreira dos direitos de seus

empregados.

139 FERREIRA, Ana Amélia Menna Barreto de Castro. Correio Eletronico Corporativo -

Aspectos Juridicos. Portal Juridico Investidura, Florianépolis/SC, 16 dez. 2008. Disponivel em:
<www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/direito-constitucional/2088>. Acesso em: 05
dez. 2015.
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3.2 A controvérsia acerca da possibilidade de monitoramento e seus

fundamentos de validade

Como delineado acima, o presente estudo visa sanear a
controvérsia existente entre os direitos e garantias avalizados para cada parte
existente em um contrato de trabalho, qual seja, empregador e empregado,

quando dentre as ferramentas de trabalho, conste o e-mail corporativo.

Essa relagao é marcada por dois polos opostos, basicamente, quais:
o empregador, que organiza, controla e dirige a prestagcdo de servigo, e o

empregado, que presta servico em troca de salario.

Apenas a titulo de releitura, relembra-se que os direitos
fundamentais, que garantem a igualdade de todos perante a lei e tutela direitos
personalissimos, face ao impasse do poder diretivo e direitos de personalidade
do empregado, estdo consagrados na Constituicdo Federal, que tem como

base o valor da dignidade da pessoa humana.

Nesse campo, e em especial no que versa sobre a fiscalizacdo do e-
mail funcional, temos de um lado os direitos fundamentais, e de outro a teoria
contratualista (prezando pela fungédo social do contrato) e o poder de diregao

que concede suporte ao empregador exercer tal prerrogativa de fiscalizacao.

Entretanto, as nuances em relagdo a (im)possibilidade
(constitucional) do empregador fiscalizar o e-mail corporativo do empregado,
bem como quanto aos direitos resguardados quanto a matéria, € por demais
problematica. E aqui que se deve verificar se o monitoramento encontra
respaldo legal, pois sua utilizacdo na atividade laborativa tem suscitado
repercussao na area juridica, pela divergéncia de interesses e colisdo de

principios, dentre os quais:

O principio da propriedade privada, sendo o poder de direcéao
do empregador uma de suas aplicagbes e os principios da
inviolabilidade da correspondéncia e da vida privada do

empregado'®.

140 BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletrénica nas relagbes
de trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2004, p. 72.
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A contenda entre poder diretivo e direitos da personalidade esta
presente em varias situagcdes do trato cotidiano da prestagdo do trabalho.
Ambos precisam ser respeitados, mas, por serem antagbnicos por esséncia,
criam controvérsias acerca da extensao da protecado a ser conferida a cada um

deles, a cada situagéo de divergéncia verificada.

Logo, o uso indiscriminado do correio eletrénico corporativo e seu
monitoramento, acaba gerando conflitos, uma vez que o empregado se utiliza
da ferramenta disponibilizada pelo empregador durante sua jornada de trabalho
para outros fins. Destaca-se que o uso indevido do e-mail, ou melhor, o anseio
que o empregador tem de que o empregado utilize o correio eletrdnico de

forma inadequada, € o que o faz monitora-lo™'.

Destarte, como dito incialmente, existe um vazio em relacdo ao
tema, havendo os que sustentam que, por ndo haver lei que o ampare, tal
ferramenta é inviolavel; para outros, € passivel de monitoramento em toda e

qualquer situagao'*.

Para aqueles que julgam ser inviolavel e defendem a impossibilidade
de monitoramento, invocam os direitos a privacidade, intimidade e
inviolabilidade das comunicag¢des, como direitos absolutos — impossibilidade

irrestrita’.

De modo antagbnico, agarram-se a propriedade privada patronal e
sua responsabilidade perante terceiros, de modo a exercer o poder
empregaticio, aqueles que prevéem o monitoramento de toda e qualquer forma

— possibilidade irrestrita’*.

" LISBOA, Roberto Senise. A inviolabilidade de correspondéncia na internet. In: DE LUCCA,

Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto (Coords.). Direito e Internet. aspectos juridicos
relevantes. Sdo Paulo: Edipro, 2001.

%2 GIACOMINI, Mariana. O monitoramento do e-mail corporativo e o poder de comando
patronal. Revista do Direito Trabalhista, Brasilia, v.18, n.2, p.14-24, fev. 2012.

143 FERNANDES, Mariane Santos; OLIVEIRA, Lourival José de. Do monitoramento do correio
eletrénico na relagdo de emprego. Revista De Direito Publico, Londrina, v. 2, n. 3, p. 99-118,
set./dez. 2007. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/do_monitoramento_do_correio_eletronico_na_
relacao_de_emprego.pdf>. Acesso em: 06 dez. 2015.

144 FERNANDES, Mariane Santos; OLIVEIRA, Lourival José de. Do monitoramento do correio
eletrénico na relagdo de emprego. Revista De Direito Publico, Londrina, v. 2, n. 3, p. 99-118,
set./dez. 2007. Disponivel em:
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Todavia, ndo pode se deixar de lado a doutrina constitucional, pois o
Direito do Trabalho ndo é area alheia a Constituicdo. Logo, deve-se lembrar
gue nenhum direito pode ser exercido sem restrigdes, devendo haver cessao e
limites quando da necessidade de tutela de direito igual ou mais relevante (a

chamada dimensao de peso e importancia — o juizo de ponderagao, ja tratado).
Partindo desse raciocinio, Paiva'® salienta que:

Os bens em jogo podem sofrer uma vulneragdo que permite
denotar que nenhum direito é absoluto seja ele o de liberdade
de organizagdo da empresa, a titularidade na propriedade do
correio eletrénico, a inviolabilidade sem restricdes do sigilo de
dados. Assim o empregador nao possui o poder de acessar de
maneira irrestrita o correio eletrbnico do trabalhador nem o
empregador tem o direito de acesso e utilizagdo de sua conta
de e-mail para quaisquer fins alheios a prestagao de servigo.

A palavra-chave para essas duvidas concernentes ao modo de
aplicacdo do direito chama-se equilibrio, ou seja a
proporcionalidade de cada direito em virtude da falta de
legislagdo existente somos chamados a aplicar normas gerais
que nao vislumbram de forma clara a limitacao existente por
exemplo no direito a intimidade. Dai a necessidade da
interpretacdo responsavel e coerente resguardando o poder
diretivo do empregador para comandar a empresa sem que
implique em lesdo ao direito do empregado de acessar os
servicos eletrénicos.

Na dita proporcionalidade, se deve buscar uma harmonizagao ante a

méaxima operacionalidade das circunstancias que exigirem a sua utilizagao .

Nesse campo, particularmente, ha de se entender a possibilidade de
o empregador fiscalizar o correio eletrénico do obreiro, amparado no
fundamento do contrato de trabalho e em seu poder de comando, vez que nao
ha (ou pelo menos nédo deve haver) intimidade e privacidade a ser respeitada
no e-mail funcional, Unica e exclusivamente por ser uma simples ferramenta de

trabalho, pertencente a empresa (empregador) e tendo como fim exclusivo a

<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/do_monitoramento_do_correio_eletronico_na_
relacao_de_emprego.pdf>. Acesso em: 06 dez. 2015.

145 PAIVA, Mario Antonio Lobato de. O monitoramento do correio eletrdbnico no ambiente de
trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 7,n. 60, 1 nov. 2002. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/3486>. Acesso em: 05 dez. 2015.

146 FERNANDES, Mariane Santos; OLIVEIRA, Lourival José de. Do monitoramento do correio
eletrénico na relacdo de emprego. Revista De Direito Publico, Londrina, v. 2, n. 3, p. 99-118,
set./dez. 2007. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/do_monitoramento_do_correio_eletronico_na_
relacao_de_emprego.pdf>. Acesso em: 06 dez. 2015.
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satisfagcdo da atividade empresarial. Entretanto, cabe ao empregador dar
ciéncia ao obreiro sobre 0 monitoramento do correio eletrénico corporativo, nao

o fazendo de forma clandestina™’.
Quanto a isso, esclarecem Blum e Abrusio'® que:

No Brasil, a legislacdo, em tese, proibe o monitoramento de
correios eletrénicos, excetuando-se os casos de prévia ciéncia
do empregado e de ordem judicial. Dessa forma, as empresas
brasileiras que quiserem interceptar comunicacées terao de se
precaver por meio de politicas internas e elaboragcdo de
contratos com os empregados, comunicando-os, previamente,
que serao monitorados.

Os valores sociais da livre iniciativa e do trabalho fortalecem a idéia
de que os e-mails corporativos devem ser monitorados, tendo em vista um bem

estar geral, e nao o interesse individual.

Nao obstante, para alcangarmos uma clarificagao efetiva, se reforca
0 posicionamento adotado pelo TST, ao confirmar a tese de que ha
possibilidade de fiscalizagdo, sem isso figurar como afronta aos direitos de

personalidade do empregado, tal como demonstra o excerto a seguir:

EMENTA: PROVA ILJCITA. "E-MAIL" CORPORATIVO. JUSTA
CAUSA. DIVULGACAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO.

1. Os sacrossantos direitos do cidadao a privacidade e ao sigilo
de correspondéncia, constitucionalmente assegurados,
concernem a comunicagcdo estritamente pessoal, ainda que
virtual ("e-mail" particular). Assim, apenas o e-mail pessoal ou
particular do empregado, socorrendo-se de provedor proprio,
desfruta da protegao constitucional e legal de inviolabilidade.

2. Solucao diversa impde-se em se tratando do chamado "e-
mail" corporativo, instrumento de comunicacgao virtual mediante
0 qual o empregado louva-se de terminal de computador e de
provedor da empresa, bem assim do préprio endereco
eletrénico que Ihe é disponibilizado igualmente pela empresa.
Destina-se este a que nele trafeguem mensagens de cunho
estritamente profissional. Em principio, € de uso corporativo,
salvo consentimento do empregador. Ostenta, pois, natureza
juridica equivalente a de uma ferramenta de trabalho
proporcionada pelo empregador ao empregado para a
consecuc¢ao do servigo.

147 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 188.

48 BLUM, Renato Opice; ABRUSIO, Juliana Canha. A guerra dos e-mails. Disponivel em:
<http://www.direitonaweb.com.br/colunista.asp?ctd=1011&l=renato>. Acesso em: 05 dez. 2015.
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3. [..] A experiéncia subministrada ao magistrado pela
observagcdo do que ordinariamente acontece revela que,
notadamente o "email" corporativo, ndo raro sofre acentuado
desvio de finalidade, mediante a utilizagao abusiva ou ilegal, de
que é exemplo o envio de fotos pornograficas. Constitui, assim,
em Uultima andlise, expediente pelo qual o empregado pode
provocar expressivo prejuizo ao empregador.

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

5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do
empregado no ambiente de trabalho, em "e-mail" corporativo,
isto é, checar suas mensagens, tanto do ponto de vista formal
quanto sob o angulo material ou de conteudo. [...] (BRASIL,
TST, 2005).

Tal fato gera, ainda, a propria demissao por justa causa. Tal dispensa
possui como base o artigo 482, alinea “h”, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), ato de indisciplina; ou seja, consiste no descumprimento das

regras do empregador dirigidas a todos os obreiros'.

EMENTA: | - AGRAVO DE INSTRUMENTO DO
RECLAMANTE. RECURSO DE REVISTA - DESCABIMENTO.
[...] 2. JUSTA CAUSA. USO INDEVIDO DO CORREIO
ELETRONICO CORPORATIVO.

O correio eletrénico corporativo é ferramenta de trabalho que
deve ser utilizada de forma segura e adequada, respeitando-se
os fins a que se destina. A divulgagdo de mensagens
impréprias justifica o desfazimento do pacto laboral. Agravo de
instrumento conhecido e desprovido. [...] (BRASIL, TST, 2013).

Dessa forma, o monitoramento de correio eletrbnico empresarial &

uma das alternativas de exteriorizacdo do poder diretivo do empregador, nao

149 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011,
p. 1141.
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havendo se falar em ilicitude, quando exercido dentro dos regramentos legais e

de modo razoavel e proporcional.
3.3 Os limites ao poder diretivo e a razoabilidade do monitoramento

Como visto ao longo de todo o estudo, chegou-se a conclusdo de
que é permitido ao empregador exercer a fiscalizagdo e o monitoramento do
correio eletrénico (e-mail) corporativo (funcional) do empregado, sem que isso

implique em abuso de direito e afronta aos preceitos constitucionais.

Entretanto, para o bom exercicio e validade deste direito, alguns

limites hao de ser observados.

Em virtude dos direitos fundamentais, na relagdo de emprego ha a
necessidade de se estabelecer limites ao poder diretivo do empregador, uma
vez que o empregado € a parte vulneravel desta relagao. Essa limitagdo se da
de maneira externa, através da Constituicdo, das leis, norma coletiva, contrato,
e de maneira interna, por meio da boa-fé objetiva e o exercicio regular do

direito™?.

Dessa forma, o poder diretivo (aqui, leia-se, 0 monitoramento) deve
ser exercido com moderagcdo, de modo nao abusivo ou exposicao do
trabalhador a situagdes vexatdrias, para que os direitos fundamentais do
trabalhador, nesta condicdo e como individuo, sejam respeitados e n&o

violados, com a promogéao da dignidade humana.

Nessa linha de raciocinio, valido compartilhar o entendimento de

Grossi™' e Mendes'®?, respectivamente:

No entanto, ndo ha que se confundir este monitoramento de
carater meramente acautelador com uma vigilia e uma invaséo
indiscriminada a privacidade do empregado. Uma vez levado
ao conhecimento do empregado que o e-mail nada mais € que
uma ferramenta de trabalho, seja através de acordo,
convencgéo coletiva ou do préprio instrumento do contrato de

150 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2011. p. 216.

191 GROSSI, Bernardo Menicucci. A Privacidade e o Usuario de Correio Eletrénico - Efeitos no
Contrato de Trabalho. Disponivel em: <www.infojus.com.br>. Acesso em: 05 dez. 2015.

52 MENDES, Adriano Campos de Assis e. Aspectos Juridicos do Monitoramento de E-mails e
de Acesso a Internet em Redes Corporativas. Disponivel em: <www.jurisnauta.com.br>. Acesso
em: 05 dez. 2015.
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trabalho, estaria descaracterizada a invasdo de privacidade,
ensejando num monitoramento legalizado [...].

[...] € viavel e juridicamente sustentavel, devendo ser utilizado
com prudéncia e cautela, sendo certo que os excessos, ou
mesmos lapsos de imprudéncia, poderdao ensejar transtornos
reais a vida intima de seus empregados e terceiros, passivel de
indenizagdo pelo dano moral ou material decorrente de sua
violagao, nas esferas civil e trabalhista.

Esse abuso ja foi, inclusive, rechagcado pelos Tribunais patrios,

conforme segue.

EMENTA: ABUSO NO EXERCICIO DO PODER DISCIPLINAR.
DANOS MORAIS E JUSTA CAUSA DESCARACTERIZADA.
AGRESSAO, DESRESPEITO, SONEGACAO DE DIREITOS
TRABALHISTAS E RESISTENCIA DO EMPREGADO. “( ... ) O
desnivel atual do exercicio do poder disciplinar pelo
empregador opera com maior intensidade nas atividades
laborais no setor privado, no qual predomina a ampla
liberdade do empregador, que enfeixa em suas maos um
poder quase absoluto, potestativo, em uma época de
desenvolvimento histérico, politico e cultural em que a
sociedade ja nao tolera mais direitos absolutos e
quaisquer formas de discriminagao, especialmente em face
de hipossuficiente.” De resto, o reclamado ao exercer seus
poderes empresariais de forma autoritaria, ilegal e
despropositada, perpetrando ainda atos de agresséo fisica e
verbal, gera o dano moral pleiteado e a descaracterizagdo da
justa causa'®.

Portanto, conclui-se que o limite a este poder é indispensavel para

se evitar o confronto com os direitos personalissimos do empregado. O que

mensura O necessario para o0 homem ter dignidade € o principio da

razoabilidade. Dessa forma, este poder deve ser exercido de forma razoavel e

proporcional, coesa e proba, sempre com vistas a tutela da dignidade do

trabalhador, balizando entre o dever e o poder, o necessario e o abusivo.

Ao ferir a dignidade do trabalhador, o empregador extrapola seu

poder diretivo, ferindo preceitos e principios constitucionais, maculando direitos

garantidos, o que gera como consequéncia o dever de indenizar.

133 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regi&o. TRT 172 Regi&o — Recurso Ordinario
n. 01353.2007.011.17.00.2 Rel. juiz Claudio Armando Couce De Menezes. Data de julgamento:
27/11/2008. Disponivel em: <http://www.trtes.jus.br>. Acesso em: 05 dez. 2015.
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Por fim, entdo, chega-se a uma conclusao légica que ndo ha de se
afastar o exercicio do poder empregaticio, mas este devera ser exercido sob

um juizo e critério de ponderagéo.

Isso porque, seu exercicio ndo pode servir, em momento algum,

para a producéo de resultados inconstitucionais.



61

CONCLUSAO

Tendo em vista o exposto, o estudo permitiu compreender que, na
medida do pacto laboral, o empregador detém um conjunto de poder e
prerrogativas que Ihe permitam melhorar sua atividade, visando obter éxito em

Seu ramo.

Viu-se, ainda, que, como todo direito, o poder de dire¢gdo nao é
absoluto, visto que muitos se conflitam. Logo, cabe exercer, apenas, um juizo
de ponderagao, de forma que no presente contexto, sobressai o direito do
empregador perante o direito do empregado pelo valor social que o trabalho

possui.

Por fim, ressalta-se que o e-mail funcional e corporativo figura como
uma ferramenta de trabalho, devendo ser utilizado somente para tal fim e em
beneficio da empresa, observando-se regras de uso e monitoramento,
evitando-se, portanto, a fiscalizacao clandestina, cabendo, da mesma forma,

rescisao por justa causa em caso de se constatar o mau uso desta ferramenta.

Portanto, ndo viola os direitos fundamentais garantidos na
Constituicdo Federal, a pratica pelo empregador de vigilancia do e-mail

profissional de seu empregado.

E neste pressuposto que, humildemente, a proposta deste trabalho
de pesquisa defende a necessidade de uma efetiva regulagao de determinados
tratamentos em relagdo aos trabalhadores, perpetrada por meio de uma
atuacao cuidadosa do Poder Legislativo Patrio, fielmente embasado na

realidade nacional das relagbes de emprego.
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