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RESUMO

O acesso do empregador ao correio eletrénico corporativo do empregado nao
constitui desdobramento normal do poder de vigilancia patronal e ofende direitos
fundamentais dos trabalhadores, por aviltar o direito fundamental a privacidade,
além de encontrar ébice constitucional expresso e intransponivel no art. 5, XllI, caput,

da Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Privacidade. Correio eletrénico. Poderes do empregador. Violacao

de correspondéncia. Prova ilicita.



ABSTRACT

Brazilian law does not bear the possibility of someone having his or her electronic
mail box unprotected from intrusions by his/her employer, since this is not a regular
consequence of surveilance powers, for it anihilates the constitutional system when it
comes to the right of privacy, inasmuch as the secret of correspondence is protected

by article 5, XllI, caput, of the Brazilian Constitution.

Keywords: Privacy. Electronic mail. Employer's powers. Violation of correspondence.

lllegal evidence.
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1 INTRODUCAO

O solapamento progressivo da intimidade das pessoas é uma tendéncia cada
vez mais forte, e muitos diriam irreversivel na sociedade contemporanea. Seja no
celular equipado com GPS e Google maps permitindo localizar o portador, seja nas
cameras de seguranca da policia militar ou nos reality shows da televisédo, o fato &
gue vivemos em uma sociedade voyeurista, invasiva, e nem sempre nos damos
conta da insidiosa e constante observacdo e documentacdo do que ocorre na nossa
intimidade.

Tal fato ganha contornos ainda mais preocupantes, e por vezes mesmo
dramaticos, quando se pensa na utilizacdo de tais instrumentos de observacao (e
controle) nas relacbes de trabalho, que ja por sua prOpria caracteristica séo
marcadas pela subordinacéo e hipossuficiéncia.

Por isso, ndo obstante o TST venha se manifestando pela legalidade dessa
vigilancia quando provocado (AIRR 1542/2005-055-02-40, 12/06/2008, Relator Min.
Ives Gandra Martins; RR-613/2000-013-10-00, 10/06/2005, Rel. Min. Jodo Oreste
Dalazen), cremos que, devido ndo sé a sua atualidade como também a escassez de
pesquisas sobre o assunto, nos cumpre empreender uma investigacdo acerca do
tema.

Tendo como o lastro a nossa Lei Maior, que protege o direito a intimidade e a
vida privada de todos, procuraremos analisar este panoptismo diario que nos foi
imposto também no ambiente de trabalho e como (ou antes, se) certos atos
patronais e entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema se
harmonizam (ou ndo) com o sistema juridico como um todo.

Basta um passar de olhos despreocupado pela Constituicdo da Republica
para se perceber que a protecdo que o ordenamento patrio dispensou a matéria foi
erigida ao patamar de direito fundamental do cidadao, pois conforme o disposto no
art. 5°, X “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacdo”. Além disso, o art. 1°, lll, torna a dignidade da pessoa humana um
dos lastros da Republica Federativa do Brasil, e toda a matéria em discussao tem no

referido principio a seu ponto de partida.
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Segundo afirma Paulo Bonavides®, com base nos ensinamentos de Esser,
Alexy, Dworkin e Crisafulli, “os principios sdo normas e as normas compreendem
igualmente os principios e as regras”. J4 José Afonso da Silva® nos ensina que 0s
principios sédo “ordenacdes que se irradiam e imantam o sistema de normas”,
constituindo, portanto, normas fundamentais, de carater mais genérico, que sao
especificadas através das normas regras, que lhe trazem maior concretude e
aplicabilidade mais direta. As normas regra, todavia, ndo podem afastar-se do
comando primario que Ihes constitui o fundamento (dai o vocabulo principio) e a luz
da qual devem ser interpretadas .

Dentre 0s nossos principios constitucionais positivos, ergue-se o da dignidade
da pessoa humana mesmo como uma espécie de sobre-principio, regendo todos os
demais. Conforme Bruno Lewicki®

havendo mesmo quem a aponte como uma espécie de grundnorm (sic) —
cujos efeitos [...] se irradiam e atinge a totalidade das normas
infraconstitucionais aplicadas sob sua égide, independentemente de sua

qualificacdo como normas de direito publico ou privado, civil, penal ou
constitucional.

N&o obstante sustentada por principios dos mais importantes de todo o
ordenamento, e do carater de direito fundamental, constitucionalmente positivado,
de que se reveste a protecdo a privacidade da pessoa humana, a sociedade
moderna tende a tratar cada vez mais com menoscabo a no¢cdo de uma esfera de
vida intima que ndo seja afeita ao escrutinio publico. Cameras nas ruas da cidade,
pessoas vigiadas 24 horas por dia em rede nacional: parece-nos que neste comeco
de século XXI vivemos em uma sociedade de espetaculo, onde o aparecer € pré-
requisito para o ter, e 0 ser permanece uma nog¢ao vaga e sem importancia. A nogao
de privacidade esta cada vez mais ténue, e que, se ja vinha sendo esvaziada
paulatinamente ao longo do século XX com o surgimento da fotografia e do cinema,
na nova era da informacdo digital esta sendo soterrada a uma velocidade

avassaladora.

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 21. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 271.
% SILVA, Jose Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007a, p. 92.

¥ LEWICKI, Bruno. A Privacidade da Pessoa Humana no Ambiente de Traba lho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 77.
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Esses movimentos por vezes parecem (e efetivamente cremos que por vezes
possam sé-lo) descoordenados; ndo sdo considerados, entretanto, por alguns
autores, como efetivamente inocentes (ou, melhor dizendo, sofrem apropriacbes que
ndo sao inocentes). A vigilancia constante e o acesso facil a dados pessoais podem
servir a propositos especificos de determinados grupos que deles se apropriam,
formando os “corpos déceis” de que fala Foucault*. O uso dessas ferramentas de
vigilancia obedece a uma légica de dominacéo e controle. Conforme a observacgao
(que, ainda que algo exagerada e talvez mesmo excessivamente pessimista, vai
além da visdo ordinaria e convida a reflexdo) de Whitaker em The End of Privacy °,

nao existe

any rational reason to think that the Information Revolution offers a magical
solution to the endemic problems of poverty and under-development. It is
rather the latest name given to the enduring and ever-deepening domination
of the many poor by the wealthy few. Access to the internet is as much use
to a Bangladeshi peasant as hitching a ride on the Challenger space shuttle;
but it is very useful to the multinational corporations that rule the global
economic system that maintains Bangladesh as a ghetto of misery.

Podemos dizer que o pandéptico do pensador utilitarista Jeremy Bentham
ultrapassou as fronteiras da prisdo e foi apropriado com sucesso pelo sistema
capitalista. Primeiro chegou as ruas, aos hospicios, aos colégios; cada vez mais esta
ganhando o ambiente de trabalho.

E verdade que a vigilancia patronal sobre os empregados existe desde os
primordios do trabalho humano. Ocorre que com o avango tecnoldgico e o
desenvolvimento do capitalismo na esteira da Revolugéo Industrial, a vigilancia que
era antes feita pessoalmente pelo patrdo (ou por um seu preposto) sobre um grupo
pequeno de empregados sofisticou-se, utilizando-se de modernos mecanismos que
conduzem a sensacao de estar sendo observado de modo permanente, moldando
desse modo a conduta e por vezes mesmo 0s pensamentos dos empregados.

Assim, hodiernamente, as empresas tém se servido de expedientes 0s mais
variados para controlar os seus “colaboradores”, indo desde a abolicdo de paredes e
salas individuais, ficando as pessoas a trabalhar em um espaco onde todos podem

ser vistos por todos a qualquer momento e por qualquer angulo, até a instalacéo de

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir . 31. edicdo. Petropolis: Vozes, 1987.
® WHITAKER, Reginald. The End of Privacy : How Total Surveillance Is Becoming a Reality. New
York: New York Press, 1999, p. 66.
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cameras no ambiente laboral e a realizagdo de revistas intimas, passando é claro
pela invasao do correio eletrdonico, foco deste nosso estudo.

N&do é dizer que nao deva haver vigilancia do empregador sobre seus
subordinados, muito ao contrario. Se o patrdo é aquele que, de acordo com a norma
consolidada, assume os riscos da atividade econdémica, entdo nada mais justo do
que se lhe permita fiscalizar o cumprimento das regras que garantem o bom
funcionamento da empresa. Trata-se mesmo de condicdo indispensavel a boa e
eficiente organizacéo das atividades produtivas. E o conhecido poder diretivo e de
vigilancia do empregador.

Esse poder, contudo, ndo é ilimitado, e tem forcosamente que ser exercido
em conformidade com os ditames estabelecidos pela lei e pela Constituicdo Federal,
conforme a opinido unanime da doutrina consultada. Se por um lado ndo se pode
afastar essa prerrogativa, que deriva da protecdo constitucional a livre iniciativa, ha
necessidade, por outro lado, de se observar o cumprimento da funcdo social da
propriedade e a compatibilizagdo dos anseios patronais com outros direitos
constitucionalmente assegurados.

Ocorre, contudo, que a pratica empresarial ndo vem respeitando a relacao de
equilibrio e razoabilidade que deveria reger o exercicio do poder de vigilancia
patronal. E isso, nos dias atuais, vem ocorrendo de maneira bastante gritante com a
invasdo dos correios eletrénicos dos empregados por parte dos empregadores.

Eis ai um problema gravissimo: o correio eletrdnico constitui um repositorio de
confidéncias de quem as envia e recebe, e a correspondéncia, eletrénica ou néo,
recebe da Constituicdo a garantia da inviolabilidade. E ainda que assim nao o fosse,
o recomendaria o bom senso, a consideracdo para com O outro, ou, cOmo
prefeririam alguns, o direito natural dos seres humanos.

Mas néo é da esséncia do capitalismo que o respeito aos direitos dos obreiros
se dé naturalmente. A sua conquista € sempre marcada por muito esforco,
mobilizacdo e persisténcia, de uma perspectiva ndo sé socioldégica como tambéem
juridica. Por isso esperamos com esse trabalho dar nossa contribui¢do, ainda que,
por certo, modesta, para esta sempre ardua efetivacéo dos direitos fundamentais.
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2 DIREITO A PRIVACIDADE

2.1 CONCEITO

O termo privacidade € de utilizacdo recente no Brasil, ndo contando mais do
que trés ou quatro décadas (segundo nos informa Bruno Lewicki®, citando o
Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 2300).
Consiste na verdade em um anglicismo, que por ser dotado de acepcgdes
suficientemente abrangentes para substituir uma série de outras expressées com as
quais 0 nosso sistema juridico trabalhava até entdo (tais como intimidade, vida
privada, segredo, sigilo, recato) sem grande precisdao terminolégica, acabou por
firmar-se.

José Afonso da Silva’ parece mesmo considerar as expressées intimidade e
privacidade como sinénimas: “preferimos usar a expressdo direito a privacidade,
num sentido genérico e amplo, de modo a abarcar todas essas manifestacdes da
vida intima, privada, e da personalidade.”

A expressao direito a privacidade é a terminologia mais empregada no direito
anglo-americano, enquanto costuma-se falar mais em intimidade no direito dos
povos latinos (inclusive na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).
Bruno Lewicki, salientando a difusdo do termo privacidade na doutrina e

jurisprudéncia, refere preferi-lo pela variedade de usos que proporciona:

O uso do anglicismo privacidade no direito brasileiro permite uma largueza
de acepc¢bes incomum: grosso modo, poderia ser considerada uma
“palavra-6nibus”. Ndo sO seu alcance € privilegiado; seu uso também
remedia a excessiva identificagdo com significados especificos que acomete
outros termos.®

® LEWICKI, op. cit., p. 28.

" SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 29. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007b, p. 206.

8 LEWICKI, op. cit., p. 34
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afirmando ainda que muitas das palavras antes utilizadas em seu lugar padeciam
“ou do escasso alcance ou da confusdo causada pelo uso corrente”.’

A privacidade, no seu original em inglés, privacy, é definida pelo Oxford
English Dictionary’® como “a state in which one is not observed or disturbed by
others. freedom from public attention” tendo origem no Latim “privatus ‘withdrawn
from public life’, a use of the past participle of privare 'bereave, deprive’, from privus,
'single, individual'.”

José Afonso da Silva® observa que, por estar contido em um inciso do caput
do artigo que consagra do direito a vida, o direito a privacidade é conexo a este. Em
verdade, diriamos que talvez ndo haja uma relacao de conexao, pois esta pressupde
certa autonomia. Segundo nos parece, o direito a privacidade é um dos direitos que
materializam o direito a vida, por ser decorréncia légica e inescapavel do principio da
dignidade da pessoa humana. Nao nos parece possivel, falar em dignidade da
pessoa sem que Ihe seja assegurado respeito a sua privacidade; e o direito a vida so
se pode conceber, por 6bvio, como o direito a uma vida digna.

Ainda para o escolio do ilustre constitucionalista, o direito a privacidade
abrange todas as “manifestacfes da esfera intima, privada e da personalidade” e
citando J. Matos Pereira'®, o considera “o conjunto de informacdo acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar,
decidindo a quem, quando, onde e em que condi¢cdes, sem a isso poder ser
legalmente sujeito.”

Bruno Herrlein Correia de Melo™ - que prefere utilizar a palavra intimidade -
pondera que ela é de dificil conceituacdo, por estar sujeita a contingéncias de
tempo, lugar e cultura, sofrendo mutacdes constantes. De resto, também concorda
em defini-la como um direito de controle de informacdes de carater pessoal.

Chamando atenc¢do para o fato de que o direito a privacidade € (por ser um
direito de personalidade), ao mesmo tempo, manifestacdo da dignidade da pessoa

humana e do direito de liberdade, Floriano Barbosa Junior, em uma das mais

9 .
Ibidem, p. 30.

1 OXFORD CONCISE ENGLISH DICTIONARY . 10. ed. New York: Oxford University Press, 1999, p.

1137.

1 SILVA, 2007b, op. cit., p. 206.

2 PEREIRA apud SILVA, 2007b, op. cit., p. 206.

¥ MELO, Bruno Herrlein Correia de. Fiscalizac&o do Correio Eletrdnico no Ambiente de T rabalho .

Campinas: Servanda, 2007, p. 84.
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interessantes obras sobre o tema, constatando antes que as expressoes intimidade

e privacidade costumam guardar no Brasil uma relacédo de sinonimia, assevera que

o direito a privacidade seria um modo de vida consubstanciado num
conjunto de informagdes pessoais que estdo excluidas do conhecimento
alheio, enquanto que a intimidade integraria a esfera intima do individuo,
sendo o0 repositério dos segredos e particularidades, cuja minima
publicidade podera constranger.™

Por derradeiro, nas palavras de Eugénio Heinzenreder Jinior'®

A intimidade diz respeito as relagfes subjetivas e de trato intimo da pessoa,
suas relacfes familiares e de amizade; a vida privada envolve um campo
maior, englobando os demais relacionamentos humanos, inclusive as
relacdes comerciais, de trabalho, de estudo, entre outras.

ou ainda, em outras palavras, com as quais concordamos “efetivamente, tanto a vida
privada quanto a intimidade podem ser vistas, em sentido lato, como o direito ao
resguardo, na medida em que englobam fatos particulares do individuo que nao

merecem ser tornados publicos”.*®

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO A PRIVACIDADE

O ser humano tem uma natural e conhecida propensao a vida em sociedade.
N&o obstante, as pessoas apresentam, de tempos em tempos, a necessidade de
estar s6, ou em companhia de poucas pessoas de sua escolha, a quem possam
fazer confidéncias e trocar informacgdes que ndo gostariam que fossem de dominio
geral, ou mesmo guardar consigo algumas, a salvo do escrutinio incessante das
outras pessoas.

Sem embargo, 0 reconhecimento desta necessidade como um direito
subjetivo de acatamento obrigatério pelo Estado e pelos demais membros da

sociedade é também carregado de historicidade. Foi sobretudo com a ascenséao da

1 BARBOSA JUNIOR, Floriano. Direito & intimidade — direito fundamental e humano na relagéo de
emprego. Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 60.

* HEINZEREDER JUNIOR, Eugénio. Direito a Privacidade e Poder Diretivo do Empregado  r: O
Uso do e-mail no Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 51. Cremos que 0 autor toma, afinal, a
expressao privacidade como sindnima de intimidade e vida privada, ja que o primeiro capitulo
destina-se a fazer uma distin¢cdo entre estes dois conceitos apenas, ndo obstante a obra intitular-se
Direito a Privacidade e Poder Diretivo do Empregador — O Uso do E-Mail no Trabalho.

'® Ibidem, p. 50.
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burguesia industrial na Inglaterra do século XVIII, pés Revolugdo Gloriosa, com a
consequente limitacdo dos poderes do rei e sob o influxo do pensamento de autores
como Loke que comecou a ganhar forca a ideia de tutelar a inviolabilidade das
residéncias, a principio apenas como um desenvolvimento do direito de propriedade.

Contudo, € ao Direito Norte-Americano que devemos o desenvolvimento das
primeiras concepc¢des tedricas acerca do direito a privacidade. Thomas Cooley
descreveu, em 1879, em seu Law of Torts, um right to be let alone, vindo a atender
ndo sO a protecdo a propriedade como também “as aspira¢cdes burguesas de uma
vida privada, onde houvesse o resguardo do foro intimo”.” Mas foi com o célebre
artigo The Right to Privacy, de 1890, que o conceito de privacidade tal qual o
conhecemos hoje comecou a ser delineado com precisdo, inclusive com a
delimitacdo dos limites de sua abrangéncia (que poderia, para 0S seus autores,
ceder ao interesse publico ou diante do consentimento do interessado).

O ensaio surgiu com a indignacdo do senador Samuel Warren com a
publicacdo na imprensa de noticias relacionadas ao casamento de sua filha, o que o
levou a procurar o jurista Louis Brandeis para escreverem esta obra. E de se
ressaltar que este ensaio encontrou rapida aceitacdo na comunidade do juridica dos
Estados Unidos, tendo sido suas idéias paulatinamente incorporadas pela
jurisprudéncia daquele pais, ao mesmo tempo em que encontraram abrigo em
inimeros codigos e constituicdes ao redor do mundo, inclusive a da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

2.3 O DIREITO A PRIVACIDADE E SUA TUTELA NO ORDENAMENTO PATRIO

O direito a privacidade é uma decorréncia (ou um desdobramento I6gico) da
protecdo aos direitos de personalidade, que por sua vez se destinam a dar
concretude ao mandamento constitucional que impde seja sempre preservada e
respeitada a dignidade da pessoa humana. Com um pouco de boa vontade e
inteligéncia por parte dos destinatarios e interpretes das normas, é certo que essas

repeticbes e enumeracdes exaustivas de direitos seriam inlteis e tautolégicas, pois

" MELO, op. cit., p. 75.
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tais normas defluiriam das normas mais gerais, dos principios e do sistema como um
todo de maneira inescapavel. Nao obstante, para reforcar a obrigatoriedade dessas
regras, houve o legislador por bem debrucar-se sobre elas e esmiuca-las, com vistas
a tentar garantir a efetividade desses direitos duramente conquistados apds um
longo processo historico.

A Constituicdo Federal de 1988 enuncia logo no seu artigo primeiro que a
dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos da Republica. Frise-se
que esta afirmacdo conformara ndo somente a definicdo dos direitos fundamentais,
como de resto todos o conjunto de normas que se orientam pela carta magna. A
dignidade da pessoa humana, alias, se reveste de grau de importancia e juridicidade
maior mesmo que o dos outros fundamentos da republica insculpidos no artigo 1, ja
que, consoante ensinamento de Paulo Bonavides'®, ha um “primado do Homem no
seio da ordem juridica, enquanto titular e destinatario, em ultima instancia, de todas
as regras do poder”, sendo portanto a dignidade da pessoa humana o fundamento
de todo ordenamento juridico, ainda que nao houvesse expressa previsao
constitucional.

Além do art. 1, lll da CF/88, listamos alguns dispositivos dedicados a dar
concretude a protecdo a dignidade da pessoa humana, tais como: o inciso IV do
mesmo artigo, que fala dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; o art 3,
IV; o art. 4, 11, VII, VIII e X (destinados primordialmente a proteger o ser humano que
nNao se encontre em nosso territério, 0 que é bastante revelador da importancia que
a Constituicdo deu a esses principios); os arts. 6 e 7; e grande parte do art. 5, sendo
nele expressamente consignados, com relacdo a privacidade, os direitos dos incisos
V (indenizacdo por dano moral, material ou a imagem), X (inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem), Xl (inviolabilidade de domicilio) e XIlI
(sigilo de correspondéncia).

O direito a privacidade é, pois, decorrente da protecao dada aos direitos da
personalidade. Eugenio Hainzenreder Junior*® explica, com base em Canotilho, que
cada vez mais os direitos de personalidade tendem a se confundir com direitos
fundamentais, e vice-versa. Apoiando-se na doutrina de Orlando Gomes®,

Haizenreder explica que esses direitos consistem nos bens juridicos “em que se

'®* BONAVIDES, op. cit., p. 587.
9 HAINZENREDER JUNIOR, op. cit., 26.
? GOMES apud HAINZENREDER JUNIOR, op. cit., 27.
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convertem projecdes fisicas ou psiquicas do ser humano por determinacéo legal,
que os individualiza para lhes dispensar protecdo”. Ja Carlos Roberto Goncalves®
apresenta uma definicAo que se aproxima do jusnaturalismo, afirmando que sédo
“inerentes a pessoa humana e a ela ligados de maneira perpétua e permanente”.
Renan Lotufo® d& uma definicdo mais abrangente, em que estes praticamente se
confundem com o conceito da dignidade da pessoa humana: “os direitos de
personalidade sdo o minimo imprescindivel para o ser humano desenvolver-se

dignamente”. Em seguida, ele enumera as principais caracteristicas desses direitos:

Diz-se que sdo absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis,
imprescritiveis, indisponiveis, vitalicios e necessarios.

Absolutos porque séo de tal ordem que devem ser observados, respeitados
por todos.

Extrapatrimoniais, porque n&o se reduzem a dimensionamento de
interesses nem a avaliacdes econdmicas.

Sao ditos imprescritiveis no sentido de que o exercicio do direito pode dar-
se a qualquer momento na preservacao de sua esfera de integridade, fisica
ou moral.

Indisponiveis, porque o titular ndo pode privar-se de seus direitos de
personalidade, o que é muito mais do que intransmissibilidade, ou
inalienabilidade. Bem por isso jamais poderdo ser objeto de expropriacao.
Convém lembrar que houve no curso da histéria sistemas que admitiam a
disposicéo, resultando na legalidade da escravatura.

Importa salientar, quanto a intransmissibilidade, que, por ser inerente a
pessoa, ndo se admite a transmissdo nem causa mortis.

Vitalicios, porque integrados a vida do titular, e, enquanto esta existir,
perduram seus direitos, alguns dos quais podem produzir efeitos post
mortem.

Necessarios, porque ndo se admite a auséncia de qualquer um deles para o
desenvolvimento da propria vida; sao imprescindiveis a propria vida.

N&o obstante a doutrina seja vacilante e ndo haja consenso com relacao a
uma definicdo destes direitos, ha unanimidade em enquadrar dentro deles a
protecdo a privacidade. Nessa linha, e por concernir mais diretamente ao escopo
deste trabalho, faz-se mister que tecamos algumas breves linhas acerca do disposto
no art. 5, incisos X e Xll da Constitui¢éo.

Assim como o direito do inciso X é decorréncia 6bvia e inescapavel, como
dissemos ha pouco, do direito a vida (dai porque Lotufo se refere aos direitos de
personalidade como necessarios), também o direito disposto no inciso XlII constitui, a

nosso ver, uma mera explicitacdo da clausula geral do direito a privacidade.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro : Parte Geral. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 153.
2 LOTUFO, Renan. Cadigo Civil Comentado . 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 49.
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Nao obstante, queremos crer que nesse caso a ressalva foi realmente
imprescindivel, por se tratar o art. 5, Xll daquele tipo de normas que José Afonso da
Silva® classificou como sendo normas constitucionais de eficacia contida. Com isso,
h& possibilidade de restricdo do direito em tela, mas apenas nas hipoteses e na
gradacdo em que a lei, dada a autorizagdo expressa do texto maior, vier a
estabelecer.

Ressalte-se que o dispositivo do inciso XII € bastante abrangente, pois
praticamente toda forma de comunicacdo é tornada inviolavel. Nem poderia ser
diferente, tendo em vista que este € um dos campos em que a privacidade pode

mais facilmente ser devassada. Isso porque

O sigilo da correspondéncia alberga também o direito de expressao, o
direito de comunicacdo, que é, outrossim, a forma da liberdade de
expressdo do pensamento, como examinaremos a seu tempo. Mas, nele é
gue se encontra a protecdo dos segredos pessoais, que se dizem apenas
aos correspondentes. Ai é que, ndo raro, as pessoas expandem suas
confissdes intimas na confianca de se deu pura confidéncia.”*

Todavia, o art. 5, Xll alberga importante excecéo a sua fruicdo plena, que o
legislador constituinte permitiu fosse criada posteriormente pelo legislador ordinario
(e nesse sentido, como ja tivemos oportunidade de dizer, sendo classificada como
uma norma de eficicia contida). Trata-se da hipotese de ser criada lei que discipline
a interceptacao de ligagOes telefonicas ou de dados, com objetivo de instrucdo penal
ou investigacao criminal.

Essa ressalva estabelecida pela Constituicdo é importantissima, pois ela
afinal ressalta o carater de direito absoluto de que se reveste a protecdo a
privacidade, mormente no que tange ao sigilo de correspondéncia, jA que a Unica
possibilidade de esvaziamento do exercicio desse direito no caso concreto ja vem
disciplinada pela propria lex legis.

Note-se que a Constituicdo permite a violagcdo do sigilo das comunicacdes
apenas com relacéo a ligacdes telefdnicas e transmissdo de dados (cartas, e-mails e
outras formas de comunicacdo sado indevassaveis, por constituirem claramente

formas de correspondéncia, ndo obstante a jurisprudéncia criminalista venha

3 SILVA, 2007a, op. cit., p. 103.
4 SILVA, 2007b, op. cit., p. 207.
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acolhendo a argumentacdo, a nosso ver absurda, ainda mais para fins penais, de
gue o e-mail constitui troca de dados e nao correspondéncia).

Ha, ainda, necessidade de autorizacao judicial, lastreada em lei_especifica

(costume, contrato, acordo coletivo, ou interpretacdo de outras leis ou normas de
direito em embate com o art. 5, Xll ndo justificam, portanto, o acesso as
informacdes), que o0 permita expressamente, disciplinando os pormenores de sua
execucao.

Por derradeiro, registre-se que a interceptacdo € possivel apenas e tao
somente para fins de investigacdo criminal e instrucdo penal (qualquer tentativa,
portanto, de estender a abrangéncia desta possibilidade de violagdo para o ambito
civel ou trabalhista € eivada da mais completa inconstitucionalidade).

Tudo isso quer dizer, afinal, que o direito ao sigilo de correspondéncia, no
final das contas, acaba cedendo somente ao préprio principio da dignidade da
pessoa humana, através do direito penal, que vai buscar com isso resguardar os
bens de maior valor (por ser a ultima ratio) para os seres humanos, como a vida, a
saude, a honra, a liberdade e a dignidade sexuais, etc.

Afinal, acreditamos que a densidade normativa e o poder de conformagéo do
sistema que emana do principio da dignidade da pessoa humana é tal que seria
bastante dificil pensar em sua relativizagdo em uma colisdo de principios, ndo fosse
diante de manifestacdes distintas dele proprio, tanto mais quanto a hipotese de sua
relativizacdo j& venha disciplinada no texto da carta maior.

Antes de adentrarmos especificamente nas questdes que tém surgido no
ambiente de trabalho devido a inobservancia desses principios, gostariamos de
ressaltar que mesmo o Direito Civil ja se orienta, neste inicio de século, a um norte
também de protecdo a dignidade dos seres humanos, conforme se depreende do
Caddigo Civil de 2002, através dos arts. 11 e seguintes, que visam a resguardar os
direitos de personalidade.

Se é assim no ramo civilista, onde teoricamente ha igualdade das partes em
suas relacbes juridicas, com mais razdo ainda ha de ser no ramo especializado

obreiro.



23

3 ACESSO DO EMPREGADOR AO E-MAIL DOS TRABALHADORES

3.1 PODER DE CONTROLE DO EMPREGADOR

O principal ponto de apoio para aqueles que advogam a possibilidade do
empregador ter acesso ao correio eletronico dos seus empregados reside na
existéncia do poder diretivo patronal, o qual se manifesta através dos poderes de
organizacao, disciplinar e de fiscalizac&o.

Bruno Herrlein Correia de Melo®® nos lembra que o poder diretivo é
profundamente arraigado no conceito de propriedade, de onde provém seu
fundamento. De fato, sendo do empregador a propriedade dos meios de producéo, e
sendo ele quem suportara os riscos da atividade econdmica, conforme previsdo do
art. 2 da norma consolidada trabalhista, € razoavel crer que caiba a ele a
prerrogativa de determinar de que maneira se dard a conducédo do servigo, com

vistas a um maior rendimento deste.

Como é o empregador aquele que investe seu capital no empreendimento,
gue escolhe os rumos do negécio, 0 momento para mudar 0 ramo e investir
em novas ou antigas diretrizes da atividade, correndo todos os riscos dos
desacertos ou de obter os lucros resultantes da escolha, também pode
intervir na relagdo de emprego, pois tem o poder de comando.

O poder de comando Ihe faculta modificar algumas clausulas contratuais no
limite da lei (grifos nossos) — ius variandi, para que 0 contrato se
desenvolva de acordo com os fins perseguidos pela empresa. Desta forma,
cabe ao empregador determinar as condicdes em que o trabalho deve se
desenvolver, dirigindo a prestacao de servicos

Dai decorre o direito do empregador de fiscalizar (controle) o correto
cumprimento dos afazeres do empregado e o direito de puni-lo (disciplinar),
nos casos de descumprimento de seus deveres [...] %

Cumpre-nos lembrar, todavia, que por constituir afinal emanacéo do direito de
propriedade, o poder diretivo esta subordinado a todas as condicionantes

constitucionalmente estabelecidas aquele direito. Assim, a propriedade devera

cumprir a sua fungdo social, conforme proclama o inciso XXIll do art. 5, estando

> MELO, op. cit., p. 124.
6 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho . 3. ed. Niteroi: Impetus, 2009, p. 835.
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ainda condicionada ao atendimento do art. 1, IV, com relag&o aos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa.

Uma das facetas do poder diretivo, “o poder de fiscalizacdo, também
chamado de poder de controle, consiste na faculdade de o empregador fiscalizar as
atividades profissionais de seus empregados, todavia, obedecendo aos limites
impostos pelos direitos da personalidade dos empreg ados "’

A questdo da obediéncia a esses limites é de fundamental importancia, pois
como 0 mesmo autor afirma mais além em sua obra,?® “O universo laboral por si
potencializa a situacéo poder-sujei¢cédo, de forma que o poder diretivo do empregador
representa ameaca real para os direitos fundamentais do trabalhador.” Assim, uma
das caracteristicas marcantes do direito do trabalho, razdo de ser do principio da
protecdo que o informa e que o distingue sobremaneira do ramo juscivilista reside no
fato de que, nesse ramo especializado, falar em autonomia da vontade constitui uma
conhecida falacia.

Em verdade, sabe-se que o contrato de trabalho caracteriza-se no mais das
vezes por uma grande desigualdade fatica/econémica entre os polos da relagédo, em
gue para se buscar um minimo de equilibrio fez-se mesmo mister que fossem
criadas disparidades juridicas que reequilibrassem as partes. Assim sendo, é do
senso comum que o empregado tem por habito aceitar sem pestanejar todas as
ordens que vém do empregador, mesmo que muitas vezes elas constituam graves
abusos, pelo simples temor de perder o emprego. O exército de desempregados
mantido pelo sistema capitalista faz com que, caso ele decida ndo acatar as ordens
do patrdo, seja prontamente substituido por outro que as aceite. Por isso,
partilhamos da opinido de Bruno Lewicki®® no sentido de que “[...] No caso da
empresa privada, é possivel asseverar que o exercicio dos poderes inerentes a sua
direcdo s6 sera objeto de protecdo constitucional enquanto conforme a sua precisa
funcao social”, devendo o empregador exercer com cautela e o mais restritivamente

possivel o seu direito sob pena de jogar por terra o principio da protecéo laboral.

>’ MELO, op. cit., p. 127, grifo nosso.
*8 |bidem, p. 136.
9 LEWICKI, op. cit., p. 194.
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3.2 PODER DE CONTROLE DO EMPREGADOR E A FICALIZACAO DO CORREIO
ELETRONICO CORPORATIVO

O boom da internet a partir do meio da década de noventa, deve muito ao
ambiente corporativo. Cientes da extrema utilidade da rede mundial de
computadores e das iniUmeras facilidades que ela proporciona — sendo o e-
mail uma das principais - as empresas buscaram rapidamente incorporar a
inovacdo. [...] a navegacdo pela World Wide Web e o uso do correio
eletrébnico mostraram-se ferramentas profundamente Gteis em uma época
tao agil, caracterizada por um fluxo inesgotavel de informagdes que circulam

a uma velocidade desconcertante e com um alcance necessariamente cada

vez mais global”.*

O uso mais e mais frequente das modernas tecnologias informaticas no
ambiente de trabalho tem trazido ndo s6 ganho de produtividade as empresas, como
também uma série de tormentosas questdes para os operadores do direito.
Modernamente, as empresas (e também a doutrina e o poder judiciario) tém
entendido que o poder de fiscalizacdo patronal decorrente do contrato de trabalho
albergaria a possibilidade de as empresas acessarem a caixa de e-mail dos seus
empregados, com o fito de resguardarem-se de uma série de problemas.

Uma questado que costumeiramente emerge, assim, relaciona-se com o fato
de que, até prova em contrario, os empregadores fornecem computadores e contas
de correio eletronico aos seus empregados para que estes desenvolvam atividades
ligadas a prestacdo do servico derivado do pacto laboral. Isto nem sempre ocorre de
maneira exclusiva, entretanto. N&do é incomum que 0s empregados se utilizem
destes recursos informaticos para assunto de interesse pessoal, para espalhar
fofocas e mensagens de cunho difamatdrio, ou mesmo para enviar e receber piadas,
musica ou arquivos de cunho pornografico.

A preocupacédo das empresas quanto a isto se deve a inumeros fatores. O
mais Obvio é que elas temem que qualquer dano que possa ser ocasionado a
alguém devido ao mau uso do e-mail corporativo termine por acarretar na
responsabilizacdo da empresa, ja que o Cddigo Civil prevé a responsabilidade
extracontratual objetiva do patrao por seus prepostos (art.932, Ill).

Além disso, o0 mau uso do correio eletrdnico também poderia manchar o bom

nome do empregador e acarretar gastos desnecessarios para a empresa, com

% |bidem, p. 111.
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manutencado de servidores, aumento nas infec¢des por virus de computador, etc.; e
por derradeiro, a empresa perderia produtividade por estarem os empregados
entretidos em tarefas alheias ao contrato, quando deveriam estar trabalhando e
trazendo lucros para a empresa.

Com esses argumentos, os empregadores tém conseguido convencer boa
parte da comunidade juridica (na doutrina, Bruno Herrlein Correia de Melo® e
Eugenio Haizenreder®?; na jurisprudéncia, os tribunais regionais e os ministros do
TST) de que ha uma necessidade inescapavel de que seja feito um controle sobre
os e-mails dos funcionarios.

Mas uma coisa de que se tem esquecido, e que deve ficar clara em primeiro
lugar, é que nédo se pode reduzir a uma condicdo de autdmato o trabalhador. Assim,
nao se lhe pode exigir que durante as oito horas de prestacéo laboral sua mente se
abstraia completamente da sua vida exterior e ele dedique-se exclusivamente ao
trabalho, sem pensar em nada.

O trabalhador vive em um contexto, com familia, amigos, estudos e também
o trabalho, enfim uma vida em que as esferas se misturam e em que nenhuma
consegue monopolizar completamente sua atencdo. Especialmente no que concerne
a relacdo de emprego, um terco do dia é despendido nela. E costuma ser justamente
nos horarios em que outras tarefas de outras esferas da vida mais demandam
atencdo, como horario de funcionamento de comeércio, de ir ao medico, de pegar o
filho na escola, etc.

Desta feita, configurar-se-ia desumano pretender que o empregado tivesse
acesso ao correio eletrénico tdo somente para fins de trabalho, sem que pudesse
utiliza-lo brevemente para fins particulares (por exemplo, para combinar com a
esposa 0 que comprar no mercado para o0 jantar, mandar um e-mail para a
imobiliaria de quem aluga o imével, etc) ou mesmo para enviar alguma anedota para
alguns amigos selecionados, com o intuito de alegrar um pouco o ambiente de
trabalho.

Esse uso moderado ndo ocasiona gastos para a empresa e ndo ha porque
ser proibido, e, de mais a mais, ele ja é feito por via telefénica sem que ninguém

contra ele nunca se tenha insurgido. Essa maneira de se usar as ferramentas de

* MELO, op. cit., p. 211.
%2 HEINZEREDER JUNIOR, op. cit., p. 167.
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comunicacdo postas a disposicao pelo empregador é denominada de uso social do
e-mail, e certamente € o que predomina, juntamente com as atividades laborais
propriamente ditas, no uso que os obreiros fazem dessa ferramenta de trabalho.
Outrossim, a jurisprudéncia trabalhista j4 tem se orientado no sentido de que esse
uso nao é anti-juridico, como por exemplo no acérddo 20000003874147, do TRT da
2a regido, em que ficou assentado que nao constitui justa causa para O
despedimento do empregado o envio de uma mensagem para fins particulares a um
colega (e pasmem, enviado no horario do café!). O TST, no julgamento, do RR
613/2000-013-10-00.7, também ja assentou que

E claro que n&o se pode negar ao empregado a utilizagdo comedida do e-
mail (enviando uma mensagem eventual) ou da internet (para, por exemplo,
verificar saldo bancario) para fins particulares, desde que esta utilizacéo,
reitero, seja comedida e em observancia da lei, da moral e dos bons
costumes.
Ressalte-se ainda que muitas vezes, enquanto se trabalha, surgem situacoes
particulares que reclamam uma solugdo urgente, e que podem ser melhor (ou as
vezes mesmo apenas) resolvidas através da comunicacdo eletronica. A esse

respeito, preciosa é a licdo de Barbosa Junior®*; quando diz que:

O trabalhador ndo se despe das diversas obrigacbes que assume
socialmente, dentre estas as inerentes a paternidade e maternidade, que
séo obrigacdes das mais importantes no Brasil, tuteladas por isso em nivel
constitucional (BRASIL, 1988, art. 227, caput). Também ndo se pode
impedir que o empregado se ausente do exercicio de suas tarefas para se
comunicar, fazer suas necessidades fisioldgicas, alimentar-se, etc.

Alias, o uso do correio eletronico esta de tal forma incorporado no dia a dia
das pessoas no Brasil, que 0 seu uso constitui, tanto ou mais do que o telefone, algo
banal como uma ferramenta de trabalho e comunicacdo, ndo se parando para
pensar, mais uma vez assim como ocorre com o telefone, que seu mau uso possa
acarretar algum prejuizo ou que alguém possa estar lendo tudo o que se escreve.

N&o se deve, portanto, querer proibir ao trabalhador toda forma de uso do e-

mail corporativo que ndo seja estritamente profissional, pois

% BARBOSA JUNIOR, op. cit., p. 94.



28

A comunicacéo de natureza pessoal € uma fonte de vida do ser humano, é
a emanacao de sua alma, meio de conexdo com a sociabilidade, enfim, é
um exercicio necessario a preservagdo da dignidade humana. Os meios
eletrénicos séo apenas formas de exercicio da personalidade humana.**

e ainda de acordo com Silveira Neto, citado por Heinzenreder.*®

O monitoramento do e-mail do empregado impede o exercicio do direito a
liberdade de expressdo, do direito a critica e até de reflexdo sobre as
condi¢des de trabalho, visto que o trabalhador seria impedido de discutir,
criticar e reivindicar melhores condi¢des laborais.

Muito menos se pode crer que toda a comunicagédo que se faca pela via do
correio eletrdnico é de per si suspeita, ou mesmo nao o sendo devassar todas tendo
como pretexto aquelas que o0 sédo, pois assim poder-se-ia chegar em mensagens de
cunho estritamente pessoal do trabalhador e cujo conteddo ele ndo gostaria que
revelasse, por Ihe escancararem a intimidade.

Além disso, esse clima de vigilancia perpétua, que por certo € extremamente
estressante, ainda que venha se tornando praxe no Brasil (com a complacéncia do
Egrégio Tribunal Superior do Trabalho), é um fator gerador de estresse e agravo a
saude dos empregados, o que, por Obvio, é repelido pelo ordenamento juridico

patrio. Citamos, mais uma vez, Floriano Barbosa Junior®®, para quem

foi do sofrimento e dos massacres, decorrentes dos episodios mais
violentos da histéria, que nasceu a consciéncia da necessidade da
imposicao de respeito a dignidade humana. (...) Sera que vai ser necessario
um massacre psicolégico para que haja a consciéncia da necessidade da
preservacdo da dignidade frente a modernizacdo tecnoldgica? Sera que a
licdo ndo foi aprendida? [...]

A invasdo da esfera privada de uma pessoa é um dos mecanismos
utilizados para tornar vulneravel a propria identidade do individuo. No
trabalho ndo é diferente e a violagdo de e-mails sem divida vem afirmar o
império do assédio moral nas relag8es laborativas de nosso pais.

Sem embargo, aqueles que defendem a possibilidade de o empregador
acessar o conteudo dos e-mails de seus empregados sustentam sua posicdo com
base, primordialmente, em dois argumentos, os quais derivariam do poder de

supervisao e controle.

* |bidem, p. 94.
** HEINZEREDER JUNIOR, op. cit., p. 123.
% BARBOSA JUNIOR, op. cit., p. 94.
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O primeiro deles, amparado na jurisprudéncia americana, € de que nao

haveria privacidade a defender. Por essa tese, seria inexistente desde o inicio

qualquer expectativa de que ela existisse, pois os obreiros saberiam desde o inicio

gue a possibilidade

determinados usos

de fiscalizacdo existiria, se o regulamento da empresa vedasse

das ferramentas de trabalho (ou mesmo nao o vedando, pelo

simples fato de que o correio eletrénico é facilmente devassavel).

Nessa esteira ja decidiu o TRT da 23?2 regido, em acérdao de abril de 2009, e

que transcrevemos:

E-MAIL CORPORATIVO. MONITORAMENTO. PROVA LICITA. JUSTA
CAUSA. O e-mail corporativo traduz-se em um servico de correio interno e
privativo da empresa, cuja natureza juridica equivalente a uma ferramenta de
trabalho, voltado exclusivamente para o exercicio de sua atividade comercial,
ndo cabendo ao empregado valer-se deste instrumento de trabalho para dar
destinacdo diversa, utilizando-o para assuntos de interesse pessoal ou
privado.

(...)

Esta categoria de e-mail é passivel de monitorament o pelo empregador,
cujo objetivo primordial € a protecdo das informacd es da sua empresa,
bem como um meio de evitar atividades ilegais e abu  sivas pelos seus
empregados, capazes a afetar a imagem da empresa e  gerar possiveis
prejuizos, portanto, ndo ha violagcdo de qualquer ex  pectativa de
privacidade e confidencialidade (grifos Nnossos).
(TRT23* RO 00621.2008.009.23.00-0, Rel. Juiza Convocada Carla Leal)

Outros Tribunais regionais também vém seguindo este entendimento:

E a propria reclamada que em norma interna mitiga a privacidade das
informacdes inseridas no sistema informatizado disponibilizado pelo
empregador ao estabelecer que “os usos de ativos de tecnologia devem ser
feitos apenas quando associados aos negécios da organizacdo” (item 4.1.7,
letra c) sob pena de “aplicacdo de sancdes trabalhistas previstas em
legislacdo vigente, incluindo dispensa por justa causa” (defesa - processo n.
1061/2009 - fl. 433) do que se infere como corolario l6gico a possibilidade de
controle pela reclamada do contetido das informacdes que circulam em seu
sistema de informatica.

Ora, tanto a reclamada nédo confere privacidade ao conteddo das mensagens
eletrbnicas inseridas no sistema de comunicacdo disponibilizado pela
reclamada que conheceu das mensagens carreadas com a peticdo inicial,
instaurou procedimento interno de investigacdo, colheu manifestacdo da
interlocutora que era superiora hierarquica da reclamante (fl. 825) e decidiu
aplicar a sancao prevista na norma interna mediante rescisdo contratual por
justa causa por considerar que a supervisora “faltou com as normas de
conduta exigiveis para o desempenho de sua funcao” (fl. 434).

Seria um contra-senso que beira a irracionalidade admitir que a reclamada
conheca, valore e aplique sancfes decorrentes da conduta verificada no
conteldo de mensagens inseridas no sistema de correspondéncia eletrénica
funcional e vedar ao Juizo o conhecimento e valoracdo de idénticas
mensagens.

[.]
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As correspondéncias eletrbnicas inseridas no sistema informatizado
disponibilizado pelo empregador ndo se revestem da mesma privacidade
das correspondéncias eletrénicas privadas porgue se destina a execucao
do trabalho, como tipicas ferramentas de trabalho, estando voltadas néo
para a pratica de atos privados, mas estritamente profissionais. (grifos
nossos). (TRT 42 RO 0101700-27.2008.5.04.0802, Rel.Des. Alexandre
Corréa da Cruz)

TRT-PR-16-10-2007 JUSTA CAUSA. ENDERECO ELETRONICO
PARTICULAR (E-MAIL). MONITORAMENTO PELO EMPREGADOR.
IMPOSSIBILIDADE. Evidente que o empregado, ao receber uma caixa de
e-mail de seu empregador para uso corporativo, medi  ante ciéncia
prévia de que nele somente podem transitar mensagen s profissionais,
ndo tem razoavel expectativa de privacidade quanto a esta, podendo o
empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no ambiente de
trabalho, o que néo se justifica em se tratando de e-mail pessoal e particular,
pois nesta hipotese o direito a intimidade protege a vida privada do
empregado, salvaguardando um espaco intimo ndo passivel de intromissfes
ilicitas externas (art. 5°, X, CF), inclusive por parte de seu empregador. A
prova obtida nessa situacao € ilicita (art. 5° LVI, CF). (grifos nossos)
(TRT-PR-03058-2005-013-09-00-5-AC0O-29721-2007 — 42 Turma. Rel. Luiz
Celso Napp)

Penso, por conseguinte, que se o0 e-mail corporativo pertence ao
reclamado,se é instrumento de trabalho, se ndo existe a expectativa de
privacidade, com relacdo as mensagens enviadas, pode o empregador
monitorar a atividade do empregado, em horério de trabalho. (grifos nossos).
(TRT17a RO 0022500-50.2008.5.17.0012, Rel. Sérgio Moreira de Oliveira)

Nesse sentido também vem se inclinando a jurisprudéncia do TST, a partir do ja citado
acorddo do RR-613/2000-013-10-00.7, da lavra do Ministro Jodo Oreste Dalazen
(mais conhecido como o caso HSBC). Transcrevemos parte do voto do julgamento

do Agravo do reclamante:

N&o colhe o argumento do Reclamante de que a Empresa Agravada
supostamente reconheceu a inviolabilidade do e-mail corporativo, ao
providenciar para o ora Agravante uma senha pessoal de acesso para a
caixa de correio eletrénico.

Insisto em assinalar que a senha pessoal ndo gera q ualquer
expectativa de privacidade em relacdo ao e-mail cor  porativo, tendo em
conta que dita senha é ferramenta de protecdo do Em  pregador, ou
seja, visa a evitar que terceiros alheios a sua con fianca acessem o
conteldo das mensagens.

Objetivamente, nado vislumbro ofensa ao principio da inviolabilidade do sigilo
das correspondéncias(art. 5°, Xll, CF/88) porquanto o e-mail corporativo era
concedido ao Reclamante para o exercicio das atividades laborais e, assim,
para o transito de mensagens de cunho eminentemente profissional. Nao ha
como equipara-lo, para efeito de protecdo a intercepcdo, as
correspondéncias postais e telefonicas.

Igualmente, ndo detecto afronta ao principio da inviolabilidade a intimidade
e a privacidade (art. 5°, X, CF/88), na medida em que ndo ha intimidade ou
privacidade do Empregado a ser resguardada no tocante ao uso de e-mail
corporativo disponibilizado pela Empresa. Afora isso, no caso, 0
empregado ndo tinha razoavel expectativa de privaci dade, o que se
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extrai da declaracao de que o e-mail corporativo de  stinava-se -somente
para assuntos e matérias afetas ao servico- (fl. 63  6).

Por derradeiro, ndo ha vulneracdo ao principio que assegura
a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meio ilicito (art. 5°,
LVI), por isso que, sendo o e-mail corporativo propriedade da Empresa,
meramente cedido ao Empregado para fins corporativos, o Empregador
podera exercer controle tanto formal como material (conteldo) das
mensagens que trafegam pelo seu sistema operacional.

O recurso de revista, portanto, afigura-se inadmissivel.

Nego provimento ao agravo de instrumento do Reclamante.
(TST-AIRR-613/2000-013-10-00.7 , Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen)

No seu voto, o eminente relator cita ainda jurisprudéncia e legislacao inglesa

norte-americana:

Uma vez que o Brasil, como visto, ressente-se da auséncia de
normatividade especifica a respeito da correta utilizacdo do e-malil
corporativo pelo empregado e do possivel monitoramento desta ferramenta
de trabalho pelo Empregador, revela-se pertinente um rapido exame dessas
questdes sob o prisma do Direito Comparado.

Em termos legislativos, o Reino Unido é o Pais que mais evoluiu nesta
area: o Parlamento aprovou lei, conhecida como RIP (Regulation of
Investigatory Powers Act), que autoriza o0s empregadores, desde
24/10/2000, a promover 0 monitoramento de e-mails e telefonemas de seus
empregados, nos seguintes termos textuais:

-(3) Conduct consisting in the interception of a communication is
authorised by this section if -

a. it is conduct by or on behalf of a person who provides a postal service
or a telecommunications service; and
b. it takes place for purposes connected with the provision or operation

of that service or with the enforcement, in relation to that service, of any
enactment relating to the use of postal services or telecommunications
services.- (Part |, Chapter 1, Section 3)°

Mais adiante disp8e ainda a referida Lei inglesa:

-(3) Nothing in any regulations under sebsection (2) shall authorise the
interception of any communication except in the course of its transmission
using apparatus or services provided by or to the person carrying on the
business for use wholly or partly in connection with that business.- (Part |,
Chapter 1, Section 4)°

Nos Estados Unidos da América, ha diversos precedentes que, a meu ver,
merecem realce.

A Eg. Corte Suprema dos Estados Unidos analisou a questdo referente a
privacidade no ambiente de trabalho no famoso caso O'Connor v. Ortega.
(480 U.S., 107 S.Ct. 1492, 94 L.Ed.2d 714 - de 1987).

A época, a Eg. Suprema Corte Norte-Americana reconheceu que o0s
empregados tém direito a privacidade no ambiente de trabalho digna de
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protecdo legal. Entretanto, deve-se ponderar esta privacidade em relacdo
as peculiaridades de cada ambiente de trabalho.

A Eg. Corte assentou que, em certas areas , os empregados podem ter
uma razoavel expectativa de privacidade (expectation of privacy). Mas,
ressalva-se, nunca de forma absoluta (grifos nossos):

-The decision recognized that with the question of privacy in the workplace
there are no absolutes. Often whether an employee has a reasonable
expectation of privacy is a question of specific practices within the
employee's workplace, and the issue of whether an employee has a
reasonable expectation of privacy 'must be addressed on a case-by-case
basis'.- (Id. IN716, 1497)*

Sob tal entendimento, diversos cidaddos daquele Pais moveram ac¢des em
desfavor do empregador ao argumento de que este, supostamente, teria
violado sua privacidade ao monitorar o e-mail corporativo.

A maioria das Cortes americanas, porém, tende a ass entar que o
empregado, ao receber uma caixa de e-mall de seu
empregador, ndo tem expectativa de privacidade quanto a esta. (grifos
Nnossos)

Vale dizer: tendo em vista o ambiente de trabalho e a natureza dos
recursos tecnoldgicos fornecidos pelo empregador, os referidos Tribunais
americanos vém consignando que o empregad ondo tem razoavel
expectativa de privacidade quanto a utilizacdo do e-mail corporativo e do
acesso a Internet através do sistema operacional da empresa. Acentuam,
inclusive, que mesmo que houvesse uma razoavel expectativa de
privacidade, tal expectativa cederia diante do interesse do empregador em
assegurar que seus empregados ndo abusem do e-mail da empresa e dos
sistemas de Internet.

No leading case de Smyth v. Pillsbury Co., determinado Empregado alegou
gue havia sido dispensado de forma contréaria a politica da empresa, pois
sua privacidade teria sido violada.

Neste caso, a Eg. United States Court for the Eastern District of
Pennsylvania entendeu que o Empregado havia enviado varias mensagens
de e-mail através do sistema da Empresa, que vieram a ser acessadas pelo
seu Empregador, sem a sua anuéncia. Devido ao conteldo impréprio
destas mensagens, o Empregador rescindiu o contrato de emprego.

Esta Eg. Corte da Pennsylvania, entretanto, negou procedéncia ao pedido
do Empregado, a despeito de resultar comprovado que o Empregador
havia reiterado aos seus Empregados que o e-mail po deria ser
utilizado para fins pessoais e que as mensagens ndo seriam, em
momento algum, interceptadas, mantendo-se confidenciais.

A aludida Corte americana entendeu que, mesmo com as referidas
concessbes do Empregador, o Empregado néo tinha expectativa de
privacidade ao utilizar o sistema da empresa para enviar suas mensagens
de e-mail.

Releva transcrever alguns trechos da decisédo em apreco:
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Liability only attaches when the "intrusion is substantial and would be highly
offensive to the 'ordinary reasonable person." Borse, 963 F.2d at 621
(citation omitted). Although the Court of Appeals in Borse observed that "the
Pennsylvania courts have not had occasion to consider whether a discharge
related to an employer's tortious invasion of an employee's privacy violates
public policy", the Court of Appeals predicted that in any claim where the
employee claimed that his discharge related to an invasion of his privacy
"the Pennsylvania Supreme Court would examine the facts and
circumstances surrounding the alleged invasion of privacy. If the court
determined that the discharge was related to a substantial and highly
offensive invasion of the employee's privacy, believe that it would conclude
that the discharge violated public policy." Id. at 622. In determining whether
an alleged invasion of privacy is substantial and highly offensive to a
reasonable person, the Court of Appeals predicted that Pennsylvania would
adopt a balancing test which balances the employee's privacy interest
against the employer's interest in maintaining a drug-free workplace. Id. at
625. Because the Court of Appeals in Borse could "envision at least two
ways in which an employer's drug and alcohol program might violate the
public policy protecting individuals from tortious invasion of privacy by
private actors"id. at 626, the Court vacated the district court's order
dismissing the plaintiff's complaint and remanded the case to the district
court with directions to grant Borse leave to amend the Compliant to allege
how the defendant's drug and alcohol program violates her right to privacy.

Applying the Restatement definition of the tort of intrusion upon seclusion to
the facts and circumstances of the case sub judice, we find that plaintiff has
failed to state a claim upon which relief can be granted. In the first
instance, unlike urinalysis and personal property s earches, we do not

find a reasonable expectation of privacy in e-mail communications

voluntarily made by an employee to his supervisor o ver the company

e-mail system notwithstanding any assurances that s uch
communications would not be intercepted by manageme nt. Once
plaintiff communicated the alleged unprofessional c omments to a
second person (his supervisor) over an e-mail syste m which was
apparently utilized by the entire company, any reas  onable expectation

of privacy was lost (grifos nossos). Significantly, the defendant did not
require plaintiff, as in the case of an urinalysis or personal property search
to disclose any personal information about himself. Rather, plaintiff
voluntarily communicated the alleged unprofessional comments over the
company e-mail system. We find no privacy interests in such
communications.

In the second instance, even if we found that an employee had a
reasonable expectation of privacy in the contents of his e-malil
communications over the company e-mail system, we do not find that a
reasonable person would consider the defendant's interception of these
communications to be a substantial and highly offensive invasion of his
privacy. Again, we note that by intercepting such communications, the
company is not, as in the case of urinalysis or personal property searches,
requiring the employee to disclose any personal information about himself or
invading the employee's person or personal effects. Moreover, the
company's interest in preventing inappropriate and unprofessional
comments or even illegal activity over its e-mail system outweighs any
privacy interest the employee may have in those comments.

In sum, we find that the defendant's actions did not tortiously invade the
plaintiff's privacy and, therefore, did not violate public policy. As a result, the
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motion to dismiss is granted. (Smyth v. Pillsbury Co., 914 F.Supp. 97, 100 -
E.D. Pa. 1996)*

Outro caso famoso ocorreu no Estado do Texas, onde o Quinto Distrito da
Corte de Apelacdo do Texas também se posicionou favoravelmente em
relacdo ao Empregador.

No aludido processo, independentemente de a Empresa Microsoft haver
providenciado ao Empregado uma senha de acesso para o e-mail e uma
pasta pessoal para arquivar suas mensagens, a Eg. Corte do Texas
também decidiu que ao Empregado nao assiste razoave | expectativa
de privacidade nas mensagens arquivadas dentro daqu  ela pasta ou
dentro de sua caixa de e-mail. (grifos nossos)

A mencionada conclusédo fundou-se no argumento de que as mensagens
de e-mail primeiro teriam circulado dentro de varios pontos do sistema de e-
mail da Microsoft, onde poderiam ser acessadas a qualquer hora pela
Empresa e, somente depois, viriam a compor a esfera privada do
Empregado. Importa transcrever o seguinte trecho da deciséo:

-As asserted by McLaren in his petition, e-mail was delivered to the server-
based "inbox" and was stored there to read. McLaren could leave his e-malil
on the server or he could move the message to a different location.
According to McLaren, his practice was to store his e-mail messages in
"personal folders." Even so, any e-mail messages stored in McLaren's
personal folders were first transmitted over the network and were at some
point accessible by a third-party. Given these circumstances, we cannot
conclude that McLaren, even by creating a personal password, manifested -
- and Microsoft recognized -- a reasonable expectation of privacy in the
contents of the e-mail messages such that Microsoft was precluded from
reviewing the messages.- (Case n°® 05-97-00824, 1999 Tex.App.Lexis 4103
- Tex. Crt. Of App., May 1999)2

A Eg. Court of Appeal of the State of California, por sua vez, no caso
Bourke v. Nissan Motor Corporation, manifestou-se no mesmo sentido:

Whether an individual's constitutional right to privacy has been violated
depends first on a determination whether that individual had a personal and
objectively reasonable expectation of privacy which was infringed. (Alarcon
v. Murphy (1988) 201 Cal.App.3d1, 5; People ex rel. Franchise Tax Bd. v.
Superior Court (1985)164 Cal.App.3d 526, 540-541.) Nissan maintains that
the evidence conclusively establishes that plaintiffs had no reasonable
expectation of privacy in their E-mail messages. In support of this
contention, they cite the following undisputed facts: (1) Plaintiffs each signed
a Computer User Registration Form, which states that "[I]tis company policy
that employees and contractors restrict their use of company-owned
computer hardware and software to company business.” (2) In November or
December of 1989, more than a year before her termination, Hall learned
from co-workers that E-mail messages were, from time to time, read by
individuals other than the intended recipient. Hall relayed this information to
Bourke in March of 1990. (3) In June 1990, a full six months before Bourke's
termination, a fellow employee, Lori Eaton, contacted Bourke to complain
about the personal, sexual nature of Bourke's E-mail message which Eaton
had retrieved for demonstration purposes during a training session at an
Infiniti dealership.

Nissan contends that the foregoing uncontroverted facts regarding plaintiffs
knowledge that E-mail messages could in fact be read without the author's
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knowledge or consent establishes as a matter of law that plaintiffs had no
objectively reasonable expectation of privacy in those messages. In
contradiction of that conclusion, plaintiffs assert that they had such an
expectation because they were given passwords to access the computer
system and were told to safeguard their passwords. While plaintiffs’
statements that they believed that their E-mail messages would remain
private may be sufficient, on a motion for summary judgment, to raise the
issue of plaintiffs' subjective understanding, the question presented to us
is whether their expectations of privacy were objec tively reasonable as
a matter of law. We agree with the trial court that they were not. (grifos
Nnossos)

In the absence of a reasonable expectation of privacy, there can be no
violation of the right to privacy. (Alarcon v. Murphy, supra, 201 Cal.App.3d 1,
5.) Thus, plaintiffs’ causes of actions for common law invasion of privacy
and violation of the constitutional right to privacy were properly dismissed on
summary judgment. (Case n® B068705 - July 2003)4

Abracaram igualmente tal diretriz 0os seguintes precedentes norte-
americanos: Restuccia v. Burk Technology, Inc., julgado pela Eg. Supreme
Judicial Court of Massachusetts em 12/08/96; Fraser v. Nationwide Life
Insurance Co., julgado pela Eg. United States Court of Appels for the Third
Circuit em 23/06/03.

Perceba-se, assim, dessa rapida mencédo ao Direito Comparado, que dois
paises paladinos do respeito as liberdades civis e aos direitos e garantias
individuais do cidaddo ---- EUA e Reino Unido ----- ndo ousaram estender
ao e-mail corporativo a protegdo outorgada ao cidaddo no tocante a
inviolabilidade da comunicag¢do e da privacidade.

No Brasil, penso que nao ha razéo para adotar solugado diferente.

Ousamos, contudo, discordar de tal orientacéo.

Preliminarmente, gostariamos de tecer algumas considera¢gdes com relacdo a
metodologia utilizada pelo Min. Rel. para se chegar a disciplina juridica regente do
assunto, dada a falta de regras (mas nao, segundo cremos, de normas) especificas
a respeito.

Consideramos que os EUA e a Inglaterra séo, de fato, verdadeiros paladinos
da liberdade individual, no que se refere a liberdade individual como pressuposto
para o liberalismo econémico, e da liberdade dos individuos em oposi¢do a atuacao
estatal.

Sem embargo, talvez tivesse andado melhor o relator se tivesse, ao se
socorrer do direito comparado, escolhido alguma nacdo ndo apenas que adotasse
também 0 nosso sistema juridico romano-germanico, mas que fosse caracterizada
pela forte presenca estatal na regulacdo do ramo juridico laboral (em oposicdo aos

paises citados onde o estado se faz pouco presente nesse setor, havendo uma
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prevaléncia da normatizagdo autbnoma em face da heterbnoma); ou seja, alguma
nacdo que apresentasse mais semelhancas do que diferencas para com 0 Nosso
ordenamento.

Mais importante do que isso, cremos que quando se busca de forma
supletiva a utilizagdo de normatizacdo estrangeira ha de se buscar, € claro, a que se
considere (ainda que esse juizo seja subjetivo) a melhor e mais avancada.

Em suma, acreditamos que poderia ter o relator escolhido valer-se das regras
de paises que fossem paladinos do respeito e da efetivacdo dos direitos sociais.

A guisa de exemplo, e para ndo nos estendermos neste ponto, Floriano
Barbosa®’ assevera que “Na Suécia, a Constituicdo prevé a absoluta protecéo de e-
mail, referindo que os cidadaos serdao protegidos contra violagbes da integridade
fisica ou de domicilio e outros abusos da mesma natureza; é contra também as
escutas telefénicas”.

Ja com relacdo ao argumento que se teceu, o fato de ndo haver expectativa
de privacidade denota tdo somente que as regras de direito posto ndo vem sendo
observadas. N&o cremos que a repeticdo do erro o convalide. A Constituicdo da
Republica é bastante clara no tocante a preservacdo do sigilo de correspondéncia
(seja ela de que tipo for, pois a Constituicdo ndo diferencia, e onde a lei nao
distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo), e mais clara ainda quando proibe a
utilizacao no processo de provas obtidas de maneira ilicita (art. 5, LVI).

Se a correspondéncia dos empregados costuma ser devassada no ambito de
certas empresas, certamente € um costume contra legem (aliads, sequer como
costume pode ser classificado, por Ihe faltar o requisito da crenca generalizada em
sua obrigatoriedade) atentatério a disposicbes cogentes de lei, e cremos que
compete ao operador juridico insurgir-se contra tal estado de coisas e penalizar
guem infringe as normas legais, e nao aceitar a violagdo como um estado de coisas
natural, pedindo que os trabalhadores se encaixem no costume ditado pelas
empresas.

Ressaltando o carater tautologico de que se reveste esse tipo de argumento,
Bruno Lewicki®® parece concordar conosco acerca de sua ilegitimidade, ainda que

¥ BARBOSA JUNIOR, op. cit., p. 97.
% LEWICKI, op. cit., p. 114.
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sob outro enfoque, menos juridico e mais pragmatico, e com o qual concordamos

inteiramente:

A critica mais repetida (...) diz respeito ao carater circular que é inerente a
sua estrutura. As expectativas subjetivas de privacidade refletem o quanto
as pessoas vivenciam de privacidade em seu ambiente; na medida em que
0S avancos tecnolégicos permitem uma vigilancia cada vez mais intensa, as
expectativas de privacidade diminuem na mesma proporcdo. Baseando-se
neste raciocinio, o0 comportamento mais interessante para o empregador
gue nado deseja se ver as voltas com demandas judiciais que versem sob re
privacidade é ceifar, no nascedouro, qualquer expectativa que as pessoas
possam alimentar, neste sentido, em seu ambiente de trabalho — o que, de
certo modo, é o que se intenta alcancar nos “codigos de conduta”,
correntios nas grandes corporacdes.

Assiste razdo ao autor. No fundo, esse tipo de decisdo acaba dando um
incentivo ainda maior para que os empregadores restrinjam cada vez mais 0 pouco
gue sobrou de privacidade dos empregados, criando o curioso paradoxo de que
quanto mais eles insistirem em tais condutas anti-juridicas mais protegidos pelo
direito (tal qual ele € pronunciado no caso concreto pelas cortes trabalhistas) eles
estardo. E os trabalhadores, que ja sdo a parte mais desfavorecida e desprotegida
da relacdo, mais uma vez terdo de acatar qualquer coisa que lhes seja imposta
como sendo algo normal, ou quando muito, como um mal necessario.

Pensamos que, desta maneira, esta se abrindo um precedente perigoso de
incentivo a violacdo da ordem juridica. Nesta logica do absurdo, se esta esteira de
raciocinio chegasse ao STJ, logo as interceptacdes telefénicas e violagdo de
correspondéncia postal, se tornassem muito frequentes, deixariam de ser ilicitos
civis e penais, ja que a expectativa de privacidade teria ido para o espaco. Alias, a
esta altura dever-se-ia soltar, para quem segue o raciocinio do TST, todos os
assaltantes das prisdes, pois quem no Brasil pode ter a expectativa de andar
livremente com seus bens pela rua, a ponto de querer invocar uma protecao legal?

O outro argumento de que as empresas vém se utilizando (argumentacao
esta que também vem encontrando acolhida pelos tribunais) € que o e-mail
corporativo ndo se revestiria das garantias constitucionais dadas a correspondéncia
em geral, por constituir meio colocado a disposicao do trabalhador para a realizacao
de suas tarefas, sendo portanto ferramenta de trabalho. Assim sendo, o patréo teria
o direito de, fazendo uso das prerrogativas que o poder de controle Ihe fornece, ter
acesso ao seu contetdo. Nesse sentido, o voto do Min. Rel. Ives Gandra Martins

Filho, no AIRR-1.542/2005-055-02-40.4, de 04 de agosto de 2008.
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1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente  assegurados, concernem a
comunicacdo estritamente pessoal, ainda que virtual (‘e-mail' particular).
Assim, apenas o0 e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se
de provedor préprio, desfruta da prote¢do constitucional e legal de
inviolabilidade.

2. Solugdo diversa impbe-se em se tratando do chamado ‘e-mail'
corporativo, instrumento de comunicacdo virtual mediante o qual o
empregado louva-se de terminal de computador e de provedor da empresa,
bem assim do proprio endereco eletrénico que lhe 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 consecucao do servico.

3. A estreita e cada vez mais intensa vinculacdo que passou a existir, de
uns tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondéncia eletrdnica e
justa causa e/ou crime exige muita parcimdnia dos érgéos jurisdicionais na
gualificacdo da ilicitude da prova referente ao desvio de finalidade na
utilizacdo dessa tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o principio da
proporcionalidade e, pois, os diversos valores juridicos tutelados pela lei e
pela Constituicdo Federal. A experiéncia subministrada ao magistrado pela
observacdo do que ordinariamente acontece revela que, notadamente o 'e-
mail' corporativo, ndo raro sofre acentuado desvio de finalidade, mediante a
utilizacdo abusiva ou ilegal, de que é exemplo o envio de fotos
pornogréficas. Constitui, assim, em Ultima andlise, expediente pelo qual o
empregado pode provocar expressivo prejuizo ao empregador.

A jurisprudéncia dos TRTs também segue nesta direcao:

E-MAIL CORPORATIVO. MONITORAMENTO. PROVA LICITA. JUSTA
CAUSA. O e-mail corporativo traduz-se em um servico de cor reio
interno e privativo da empresa, cuja natureza jurid ica equivalente a
uma ferramenta de trabalho, voltado exclusivamente para o exercicio de
sua atividade comercial, ndo cabendo ao empregado valer-se deste
instrumento de trabalho para dar destinacdo diversa, utilizando-o para
assuntos de interesse pessoal ou privado.

Esta categoria de e-mail é passivel de monitorament o pelo
empregador (grifos nossos), cujo objetivo primordial € a protecdo das
informacdes da sua empresa, bem como um meio de evitar atividades
ilegais e abusivas pelos seus empregados, capazes a afetar a imagem da
empresa e gerar possiveis prejuizos, portanto, ndo ha violagao de qualquer
expectativa de privacidade e confidencialidade.

E licita a prova obtida do e-mail corporativo, visando a demonstrar justa
causa para a despedida do empregado.
(TRT232 RO 00621.2008.009.23.00-0, Rel. Juiza Convocada Carla Leal)

Na hipétese dos autos, o autor tinha ciéncia da possibilidade de
monitoramento do correio eletrénico, assumindo o risco de seu ato. Além
disso, todos os instrumentos utilizados pelo autor, de p ropriedade da
empresa, foram disponibilizados aos empregados para suas
atividades profissionais, motivo pelo qual ndo se c onfiguraria a

suposta violacdo a intimidade garantida pela Consti tuicdo Federal .
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(grifos nossos). (TRT 22 R. RO 01130200404702004, Rel. Wilson
Fernandes)

Quanto a tese de que houve violagédo do direito de sigilo, a sentenca foi
mais uma vez proficiente e irrepreensivel no exame da matéria, merecendo
ser mantida pelos seus préprios fundamentos:

N&o ha falar, ainda, em prova obtida por meio ilicito, porquanto a prova
testemunhal produzida revela que é do conhecimento dos empregados da
reclamada que as ferramentas de trabalho fornecidas, e-mail e internet,
devem ser utilizadas, exclusivamente, de forma profissional e ndo pessoal.

Além disso, sequer é concebivel que o empregador coloque a
disposicdo do empregado, no horario e no ambiente d e trabalho,
ferramentas como internet e e-mail com finalidade outra que néo a
consecucdo do labor. Assim, ha de se presumir que a s referidas
ferramentas sdo para o0 uso estritamente profissiona I, salvo
consentimento do empregador  (grifos nossos). (TRT4a R. RO 0016800-
02.2007.5.04.0203 Rel. Flavio Portinho Sirangelo)

E de se notar a incoeréncia da argumentacdo exposta. Em um primeiro
momento, o julgador distingue onde a Constituicdo ndo o fez, criando a curiosa
categoria de correspondéncias que ndo sao tao correspondéncias quanto as outras.
A ideia de que, podendo o e-mail ser utilizado para a realizagcdo do trabalho, ndo
deve ser considerado meio de comunicacdo para os fins da protecéo constitucional,
além de soar desarrazoada, pode nos levar também a situacédo de que as ligacoes
telefénicas feitas pelos empregados nas dependéncias da empresa passem a ter
seu contetdo devassado, absurdo esse alias que, segundo Lewicki®®, ja vem
ocorrendo no Reino Unido.

Em um segundo momento, paradoxalmente, o relatério deixa de insistir na
auséncia de ilicitude da conduta de devassar a caixa de correio dos empregados,
para afirmar que h& de se ter “parciménia” na avaliagdo da ilicitude. Mais uma vez
nos vemos for¢cados a discordar, pois uma prova ou € licita ou ndo o é, ndo cabendo
agui ponderacéao de valores ou principios em choque. E, se houvesse, por 6bvio que
na duvida prevaleceriam aqueles mais favoraveis ao empregado, conforme principio
basilar do ramo trabalhista, ou, tomando-se uma abordagem estritamente
constitucional, a norma que protege o ser humano (e n&o o interesse econdémico da

empresa) prevaleceria.

%939 | EWICKI, op. cit., p. 114-115.
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N&o se pode olvidar que a privacidade humana s6 pode ceder diante de outro
valor de maior jaez, pois, no dizer de Lewicki, que novamente colacionamos, a
dignidade da pessoa humana (de que a protecdo a privacidade decorre) € “como
uma espécie de grundnorm (sic) — cujos efeitos (...) se irradiam e atinge a totalidade
das normas infraconstitucionais aplicadas sob sua égide, independentemente de sua
qualificacdo como normas de direito publico ou privado, civil, penal ou
constitucional”.*

Nesse caso, ainda que pareca Obvio, nunca é demais ressaltar, sua eficacia
obriga ndo s6 o Estado, como a todos os jurisdicionados (e diriamos principalmente,
pois vem deles as principais ameacas aos direitos humanos nos dias que vivemos)
pois, na abalizada opinido de Daniel Sarmento*, “toda a légica inerente ao Estado
Social reclama uma vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais”.

As hip6teses em que o direito a privacidade pode ser flexibilizado, portanto,
conforme ja tivemos oportunidade de afirmar, sado bastante restritas, e ja
disciplinadas no texto constitucional, ocorrendo justamente no embate entre diversas
facetas com que o principio da dignidade da pessoa humana pode se apresentar.

Assim, nos vemos forcados mais uma vez a corroborar o pensamento de
Floriano Barbosa Junior®?, quando este aduz que “a legitima introducdo na vida
privada se dara, excepcionalmente, desde que precedida de um fundamento de
interesse publico. Nao é possivel violar a intimidade para atender ao interesse
privado ou meramente econémico.”

Certamente, quando a Constituicdo garante o direito de propriedade (art. 5,
XXII), logo no inciso seguinte ela o condiciona ao atendimento de sua funcéo social.
A livre iniciativa constitui um dos fundamentos da republica, mas em consonancia
com seus valores sociais (art. 1, IV). De clareza ainda mais cristalina € o artigo que

abre o titulo que regula a ordem econdémica e financeira:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados o0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

9 |bidem, p. 77.

*L SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 26.

“2 BARBOSA JUNIOR, op. cit., p. 95.
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Il - funcdo social da propriedade.

Frise-se, portanto, que a cada menc¢édo ao direito de propriedade e livre
iniciativa, a norma maior impde restricbes que devem ser obedecidas em prol dos
trabalhadores (além dos consumidores, meio ambiente, etc.), baseadas em
interesse publico. Cremos que ai estd o grande equivoco dos julgados colacionados:
€ o direito de propriedade que deve ser sempre exercido de acordo com essas
condicionantes, e nao o contrario.

O que ndo se pode € pautar o exercicio das mais comezinhas normas
atinentes a preservacao da dignidade humana a sua conformidade com a busca do
lucro a qualquer preco. Por tudo que foi dito, seria redundante dizer que em choque
0s principios da livre iniciativa e da privacidade o ultimo prevaleceria, muito embora
parte da doutrina e a jurisprudéncia costumem insistir no contrario.

Porém diriamos mais: os dois principios em verdade ndo se chocam,
justamente por ser a propriedade um direito sempre condicionado e dependente da
dignidade humana. Isso quer dizer que como o direito do proprietario vem sempre
atrelado aos valores sociais estampados na Constituicdo, ndo ha sequer se cogitar a
sua existéncia sem eles. Muito menos um conflito.

E importante ainda salientar que esses argumentos utilizados pelos tribunais
como permissivos a devassa das comunicagcfes dos empregados estdo em
contradicdo com outros fundamentos constantes dos acordaos. Com efeito, voltando
ao famoso caso HSBC, aco6rdao paradigma amplamente citado na jurisprudéncia

consultada

E claro que nédo se pode negar ao empregado a utilizacdo comedida do e-
mail (enviando uma mensagem eventual) ou da internet (para, por
exemplo,verificar saldo bancario) para fins particulares, desde que esta
utilizacédo, reitero, seja comedida e em observancia da lei, da moral e dos
bons costumes.

Convenci-me, contudo, de que, sendo o empregador proprietario do e-mail
corporativo, poderd ele exercer um controle, tanto formal (quantidade,
horarios de expedicdo, destinatarios etc.) quanto material (de conteldo),
sobre o correio eletrdnico.

(TST-AIRR-613/2000-013-10-00.7, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen)

A nosso ver, quando o tribunal acredita, conforme transcrevemos linhas
acima, que o empregador ndo deve proibir o uso social do e-mail, esta
implicitamente admitindo que conteudo de carater pessoal pode sim ser veiculado

por mensagens eletronicas. Isso, por si sO, ja afastaria de todo que sequer se
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aventasse a possibilidade de o empregador acessar a caixa de correio de seus
subordinados, pois se a mensagem enviada € de cunho pessoal entdo ela é
absolutamente indevassavel; outrossim, ndo se pode dizer, nesse caso, que a conta
de e-mail presta-se Unica e exclusivamente a uso em servico, € com menos razao

ainda, que nao subsiste expectativa de privacidade com relacao a esta.

3.3 IMPOSSIBILIDADE DA NORMATIZACAO DO ACESSO AO E-MAIL POR
REGULAMENTO DE EMPRESA OU NORMA COLETIVA

Alguns dos autores (por exemplo, Herrlein e Heinzereder) que se debrucaram
sobre o tema tém ventilado a possibilidade de as empresas, via regulamento interno
ou atraveés de acordo ou convencao coletiva com os entes sindicais, estabelecerem
a possibilidade e o modo pelo qual se daria uma possivel intrusdo nas
correspondéncias eletrbnicas enviadas pelos empregados, de modo a afastar a
ilegalidade da prova assim obtida. Nesse sentido Bruno Herrlein Correia de Melo*®

considera:

Juridicamente possivel a fiscalizacdo do correio eletrdnico profissional
enviado, desde que tomados certos cuidados como:

1) a previsdo do procedimento fiscalizatério no Regulamento Interno de
Trabalho;

2) o aceite expresso desta politica de fiscalizacédo pelo empregado;

3) a ciéncia, de todos os empregados, da politica de utilizacdo e
fiscalizacdo do correio eletrbnico da empresa.

Preliminarmente ressaltamos que a doutrina entende possivel este
procedimento apenas com relacdo aos e-mails expedidos pelos empregados. De
fato, o acesso ao conteudo de mensagens eletrbnicas que envolvam também
pessoas de fora da empresa, completamente alheias a relagdo de direito material
entre as partes, as quais inocentemente sequer suspeitam néao estar resguardado o
seu direito a privacidade, constituiria um gritante abuso. Citamos, mais uma vez, o

entendimento de Bruno Herrlein**:

** MELO, op. cit., p. 210.
** |bidem, p. 162.
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As duas Unicas hipoteses de limitacdo do direito a intimidade s&o o
interesse publico e o consentimento do interessado, sendo certo que ha a
caréncia de ambos na hipétese de fiscalizacdo das mensagens recebidas
no correio eletrénico profissional. Pois, se o remetente da mensagem é
pessoa estranha a empresa e, consequentemente, ndo possui a obrigacédo
de conhecer o Regulamento Interno de Trabalho da empresa onde trabalha
o destinatario, partiria da premissa que sua intimidade (“sigilo postal”) seria
respeitada.

JA nos pronunciamos neste trabalho acerca da antijuridicidade de o
empregador estabelecer, unilateralmente e com base no seu poder diretivo, qualquer
normatizacdo ou procedimento atentatorio aos preceitos constitucionalmente
assegurados de salvaguarda a privacidade de seus empregados. Quanto a
impossibilidade de um trabalhador transacionar ou ceder pela via contratual, atuando
por conta prépria, o seu justo direito de privacidade no ambiente em que labora, nos
parece de clareza solar, e se insistimos neste ponto é apenas pelo amor ao debate.

O empregado € a parte desfavorecida na relagdo empregaticia, e toda
concessao que ele faz de seus direitos € sempre vista pelo direito do trabalho com
desconfianca, jamais podendo ser feita se lhe trouxer prejuizo, havendo uma
presungdo absoluta de que o fez premido pela necessidade de prover o seu
sustento. Para o magistério da professora Vélia Bomfim*, a CLT vedou as
alteracdes, mesmo que bilaterais, suscetiveis de causar prejuizo ao empregado,
como decorréncia légica do principio da protecdo. O que se admite, todavia, é que o
trabalhador transacione (e ndo renuncie) a parcelas, na licdo do Min. Mauricio
Godinho Delgado, de indisponibilidade relativa.

No caso em tela, por se tratarem de direitos constitucionalmente assegurados

e garantidores da dignidade operaria, a vedagdo a transacao é absoluta . Consoante
definicdo de Godinho™,

Absoluta sera a indisponibilidade, do ponto de vista do Direito Individual do

Trabalho, quando o direito enfocado merecer uma tutela de nivel de

interesse publico, por traduzir um patamar civilizatério minimo firmado pela

sociedade politica em um dado momento histérico [...] Também sera

absoluta a indisponibilidade, sob a 6tica do Direito Individual do trabalho,

guando o direito enfocado estiver protegido por norma de interesse abstrato

da respectiva categoria. Este Ultimo critério indica que a nocdo de

indisponibilidade absoluta atinge, no contexto das relagBes bilaterais

empregaticias (Direito Individual, pois) parcelas que poderiam, no contexto

do Direito Coletivo do Trabalho, ser objeto de transac¢éo coletiva e, portanto,
de modificacao real.

%> CASSAR, op. cit., p. 780.
“° DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho . 3. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2008, p. 201.
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E justamente nesse ponto, quanto & possibilidade de transaco pelo sindicato
e legitimacdo pela via da negociacdo coletiva de procedimentos invasivos da
privacidade do trabalhador que ha de se tomar o maior cuidado, em um pais que ja
viu sindicatos concordarem inclusive em flexibilizar normas relativas a sadde e
seguranca ocupacional (a ponto inclusive do TST editar a OJ 342 da SDI-1,
proibindo os sindicatos de transacionarem a reducdo ou supressao dos intervalos
intrajornada para repouso e alimentacg&o).

E fato que o sindicato tem legitimidade para, mediante concessbes
reciprocas, estabelecer acordos ou convencdes, com validade maxima de dois anos,
que regerdo os contratos de trabalho naquele periodo. E consenso também que a
carta de 88, em seus art. 7, 8 e 9, deu grande incentivo a negociagao coletiva, com
vistas a promover uma adequacao setorial negociada das condi¢des de trabalho.

Tal prerrogativa, contudo, ndo pode conduzir ao entendimento de que seriam
os sindicatos capazes de abolir (ainda que em virtude de outros ganhos negociados)
0 minimo existencial assegurado aos trabalhadores, muito menos suprimir normas
de ordem publica, todas elas normas estatais de cunho imperativo e inderrogavel.
Ressalte-se que o préprio poder constituinte ndo tem legitimidade para delas dispor,
por se constituirem em direitos fundamentais, logo, clausulas pétreas, vez que nossa
Constituicao buscou resguardar-nos do retrocesso social.

Mais uma vez, socorremo-nos do Min. Godinho*’, que explica que “n&o
prevalece a adequacao setorial negociada se concernente a direitos revestidos de
disponibilidade absoluta [...] por constituirem um patamar civilizatério minimo que a
sociedade democratica ndo concebe ver reduzido”. No caso brasileiro, aduz o jurista

gue este patamar minimo se consubstancia nas

Normas constitucionais em geral (respeitadas, é claro, as ressalvas parciais
expressamente feitas pela prépria Constituicdo: art. 7, VI, Xlll e XIV, por
exemplo); as normas de tratados e convencdes internacionais vigorantes
no plano interno brasileiro (referidas pelo art. 5, par. 2, CF/88, ja
expressando um patamar civilizatério no préprio mundo ocidental em que se
integra o Brasil); as normas legais infraconstitucionais que asseguram
patamares de cidadania ao individuo que labora (preceitos relativos a saude
e seguranca do trabalho, normas concernentes a bases salariais minimas,
[...] etc.

" Ibidem, p. 160.
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Mas se € assim, preocupar-se-iam alguns, como pode o0 empregador
assegurar-se que os trabalhadores estdo cumprindo com zelo suas tarefas, e de que
nao estdo utilizando as contas de e-mail para fins proibidos pelas normas
empresariais e de direito? De que ferramental poderia ele dispor?

L4 do outro lado do Atlantico, Amadeu Guerra leciona que qualquer
tratamento de dados de ordem pessoal s6 “pode apresentar-se como legitimo se
revelar necessario ao exercicio da actividade econémica do respectivo responséavel”,
lembrando-nos assim mais uma vez do principio da proporcionalidade que ilumina
todo o ordenamento juridico.

Acreditamos firmemente que os procedimentos de invasdo de e-mail
corporativo por parte do empregador constituem condutas que ndo passariam pelo
crivo da proporcionalidade, pois n&o obstante se subsumir ao requisito de
adequacado (aptiddo a produzir os efeitos desejados), ndo ha como avaliar tais
procedimentos como necessarios (ou seja, causadores da menor restricado possivel
ao outro direito, conforme veremos a seguir) e muito menos proporcionais em
sentido estrito (pois sacrificam direitos fundamentais de maior relevancia para o
ordenamento do que aqueles que se buscou tutelar, conforme ja foi exaustivamente
demonstrado).

Pretendemos, pois, mostrar no proximo capitulo que a invasdo do correio
eletrbnico dos empregados, além de desproporcional em relacdo ao bem juridico
que se pretende defender, é desnecesséaria, e portanto ilegitima, também por
haverem outras maneiras menos gravosas de se resguardar os justo direitos do

empregador.
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4 PROPOSTAS PARA CONCILIAR OS INTERESSES CONTRAPOST OS

4.1 EMPREGADORES, EMPREGADOS E A BOA-FE OBJETIVA

Um primeiro aspecto que se deve levantar em conta com relacédo a resolucao
da problematica do uso indevido das ferramentas informaticas (e de sua
fiscalizagao), ainda que provavelmente adentrando mais o campo da utopia do que o
de uma solucéo pratica, € que o problema inexistiria se tanto empregadores quanto
empregados pautassem sua conduta neste campo pelos ditames da boa-fé, que é
requisito de licitude expressamente previsto para o exercicio de direitos no novo
Cadigo Civil (art. 187).

Desta feita, a conduta do empregador que n&o permite que seus
subordinados tenham acesso aos meios de comunicagcdo informaticos durante o
expediente, nem que seja para enviar uma breve mensagem a um colega ou para
resolver fato urgente (como no caso do acérddo 20000003874147, do TRT da 2a
regido), constitui abuso de direito, tanto quanto a conduta dos trabalhadores que
passam o dia inteiro a enviar e-mails com arquivos enormes, sobrecarregando os
servidores da empresa.

Uma tentativa de amenizar estes problemas poderia passar por campanhas
de esclarecimento, louvando-se mesmo do auxilio do sindicato, para conscientizar
os empregados da danosidade das conduta assinaladas, precedida de negociacdo
com a empresa sobre politica de uso dos computadores (em que, consoante
entendimento que j& disposamos ndo poderdo ser estabelecidas restricdes a direitos
fundamentais dos trabalhadores). Contudo, ainda assim a resolugdo destas
questbes estaria na dependéncia unicamente da consciéncia, honestidade e boa
vontade das partes no cumprimento do acordo. E temos a conviccdo de que ha

outras maneiras mais efetivas de se acabar com o problema.
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4.2 EMPREGADORES E O USO CORRETO DAS NOVAS TECNOLOGIAS

O atual estagio de nossa evolucéo tecnoldgica disponibiliza uma variedade de
métodos aptos a propiciar uma fiscalizacdo eficaz ao resguardo dos interesses do
empregador sem que haja a possibilidade de atuac&o abusiva no que concerne a
preservacao da privacidade.

Entendemos como oportuna, nessa seara, por plenamente aplicavel a
questdo da devassa dos correios eletrénicos, a observacdo de Barbosa®® com
relacdo as revistas intimas, de que “representam uma maneira simplista e
acomodada e, acima de tudo, ilegitima e ilegal de defesa da propriedade privada, ja
gue viola preceito fundamental do ordenamento patrio, que coloca a dignidade
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil”. De fato, em havendo
outra maneira de se resguardar o interesse patronal, que efetive uma maxima
protecdo aos direitos humanos em geral e dos trabalhadores neste caso especifico,
nao resta escolha aos empregadores a ndo ser se valer da atuagdo mais benéfica
aos empregados.

Pode acontecer, neste caso, do procedimento ser mais custoso ao patrao, por
um ou varios motivos: ser mais caro, requerer tecnologia especializada, mais
pessoal, etc. Pouco importa. Foi o empresario, quando langcou-se a aventura
econdmica, quem assumiu o0s riscos da atividade, consoante disposi¢do expressa do
caput do art. 2 da CLT. Ele ndo pode, pois, transferir esse Onus a seus
subordinados, devendo pautar sua atuacdo pela preservagao e estrita observancia
dos direitos destes. Caso deseje, ou sinta necessidade de efetuar controle sobre
qualquer aspecto inerente a prestacao dos servicos, € livre para fazé-lo, suportando
0S gastos que para isso forem necessario, além, é claro, de cumprir as regras
trabalhistas.

Nesse diapasdo, adaptamos alguns procedimentos listados por Amadeu
Guerra® e que, como entendemos, poderiam ser utilizados para compor 0s
interesses de ambos o0s pélos da relacdo de emprego satisfatoriamente, sem

acarretar afronta as regras do nosso direito.

8 BARBOSA JUNIOR, op. cit., p. 82.
9 GUERRA, Amadeu. A Privacidade no Local de Trabalho . 1. ed. Lisboa: Aimedina, 2004, p. 328-
329.
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Assim, devem as empresas por em pratica formas de controle as menos
intrusivas possiveis, sempre de acordo com principios claros e previamente
definidos, que sejam de conhecimento dos trabalhadores; e frisamos, com o
propdsito também de resguardar o empregador, a importancia de se obter o acordo
com as entidades sindicais.

Quanto a esse aspecto € de se considerar que esse controle seja focado em
atividades e areas que apresentem um maior potencial de risco para a empresa,
sendo, de mais a mais, conduzido dentro de principios de generalidade para que
ndo déem aso a perseguicdes de qualquer ordem.

O empregador poderia, assim, e conforme definido em regulamento ou
acordado com o sindicato, mas sempre dando ampla publicidade aos empregados,
adotar tecnologias que filtrassem automaticamente certos tipos de arquivos antes da
chegada as caixas de entrada dos usuarios.

Evitar-se-ia assim a propagacdo de virus, cavalos de tréias, spywares e
outros programas maliciosos (arquivos com extensdo .exe, por exemplo), ou
superlotagdo na capacidade dos servidores da empresa com arquivos que
provavelmente n&o tem relacdo com as atividades envolvidas na prestacdo dos
servicos (tais como arquivos de musica .mp3, ou de video .mpg). Acreditamos,
todavia, neste ultimo caso, que deva ser negociada uma cota diaria ou limite de
tamanho por arquivo, para que se permita o uso social do e-mail a que ja aludimos.

Pensamos que Dever-se-ia, também, assegurar ao trabalhador meios rapidos
e eficazes com o fito de assegurar a eliminacdo imediata dos e-mails recebidos e
cuja entrada na caixa de correio eletrénico ele ndo pode evitar. Ainda com relacao
aos e-mails recebidos, essa é uma questdo em que a responsabilidade patronal é
até maior do que a do empregado, por ser aquele o responséavel pela tecnologia de
protecdo que guarnece a rede da empresa.

Compete, pois, ao empresario dotar seus computadores de bons programas
anti-virus e filtros de spam, cuidando para que estejam sempre atualizados. Esta é
uma preocupacdo que a bem da verdade, como bem observa Amadeu Guerra®,
devem as empresas ter em mente independentemente de eventual mau uso que os
empregados possam fazer do e-mail, pois a simples conexdo da empresa a rede

mundial de computadores ja possui aptiddo de expb-la a risco.

*® GUERRA, op. cit., p. 391.
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Outro aspecto importante que os empregadores devem ter em mente, no caso
especifico de suspeita de violacdo de segredo comercial, € que a fiducia é inerente a
relacdo de emprego. Assim, deve-se presumir que todos os poélos da relacdo estao
sempre atuando pautados pela boa-fé e retiddo que informa a execucao de todos os
contratos. Queremos dizer com isso que, em havendo suspeitas de violacdo de
sigilo comercial ou industrial, tal fato constitui crime, devendo ser investigado pela
policia, com 0s meios e recursos apropriados, ndo se justificando que se firam
direitos para fins de investigacdo, por mais torpe que sejam os fatos imputados ao
obreiro.

Por derradeiro, consideramos que, caso se insista na viabilidade de se
proceder a algum tipo de tratamento dos dados de correspondéncia eletrbnica dos
empregados que o0s individualize, isto s6é deve ser feito em situacdes
especialissimas.

Um exemplo seria a reiteragcdo no envio, recebimento ou armazenamento de
mensagens de varios megabytes, as quais acabam por encher a caixa postal do
empregado de tal maneira que impedem as mensagens relacionadas ao trabalho de
chegar. Nesse caso, verificando-se um trancamento da caixa de correio, poder-se-ia
chamar o empregado a dar explicacbes ou se lhe exigir que cuide para que haja
sempre espago na caixa.

O que ndo se pode admitir € que com base nisso simplesmente seja
acessada a conta de e-mail ou outros dados relevantes (sobre destinatarios,
assuntos das mensagens, etc), mesmo que com 0 consentimento do trabalhador
(pois consoante ja pudemos afirmar, ha presuncéo absoluta de que sua vontade nao
foi livremente manifestada).

Ressaltamos mais uma vez nesse ponto que os critérios devem ser objetivos,
discutidos e amplamente divulgados para os empregados, e estabelecidos de
maneira que se permita o uso social do e-mail conforme entendimento ja exposto.

E também nossa opinido que, antes de se pensar em formas de vigilancia do
trabalhador, dever-se-ia levar em conta também a produtividade e eficiéncia dos
empregados, pois se estes cumprissem com perfeicdo todas as tarefas que lhes séo
impostas nao haveria motivo razoavel para que sejam punidos, mesmo que mandem
milhares de e-mails por dia que ndo tenham relacdo nenhuma com suas atividades

laborais.
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Outrossim, cremos que isso apenas demonstraria que o empregador esta
subutilizando a capacidade deles, ndo podendo cair nas costas do empregado
responder por isso; ndo se pode, ainda, por extremamente desumano, querer que
alguém, apds jé ter realizado com perfei¢éo todas as tarefas que Ihe foram pedidas,
e de ter procurado sem sucesso outras atividades em que aplicar sua energia de
trabalho, passe o dia olhando para o vazio (ou para o reldgio) esperando que o
tempo passe e chegue as dezessete horas, para que ele possa ir para a casa e
resolver varios assuntos que ele ja poderia, facilmente, ter resolvido a distancia, no
seu local de trabalho.

Nem se diga que o 6cio de um trabalhador seria danoso a empresa, por
desestimular os outros ao trabalho, pois proibir ou uso do e-mail ao trabalhador que
ja cumpriu com todas as suas tarefas com presteza equivaleria a punir o diligente e
premiar os indolentes. No final, estaria havendo um nivelamento por baixo, tomando
por base aqueles menos produtivos.

Cremos, portanto, que as empresas devem procurar maneiras de incentivar
os seus funcionérios a produzir (por exemplo, com a instituicAio de metas ou
prémios), e ndo atemoriza-los com esse fim, ndo sé porque cremos que desta
maneira estardo agindo em conformidade com os ditames do ordenamento juridico,
mas também porque, segundo nos parece, tal atitude seria positiva tambéem
economicamente para o empresario.

Finalmente, consideramos que as regras acima colacionadas se prestam a
resolver, se ndo em sua totalidade, ao menos parcela consideravel dos problemas
com que se defrontam os empregadores (e que, como é usual, acabam por trazer
reflexos deletérios aos trabalhadores, que sdo o lado desfavorecido da relacéo
juridico-trabalhista) com relacdo ao mau uso das tecnologias informaticas no
contexto laboral, demonstrando nao subsistir, assim, qualquer desculpa para a
utiizacdo de metodologias de salvaguarda aos direitos patronais que sejam

atentatorias as legitimas expectativas de privacidade dos trabalhadores.
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5 CONCLUSAO

O Direito do Trabalho surgiu nas economias centrais do planeta, na segunda
metade do século XVIII, como a Unica forma coerente e metodologicamente valida
de se regular as relacbes empregaticias que surgiam no contexto da producdo em
massa. “O Direito vigorante a época, consistente no Direito Civil, de formacéo liberal-
individualista, ndo tinha resposta juridica adequada ao fato novo da relagcédo
empregaticia”.>* A garantia de um patamar minimo de civilidade e dignidade para o
obreiro e a retificacdo das distorcbes econdmico-sociais inerentes ao capitalismo
constituem os objetivos desse ramo juridico especializado, perseguido, com avangos
e retrocessos, ha mais de 100 anos.

Nesse sentido, uma nova maneira de negar ao trabalhador sua dignidade
intrinseca (em prol, sempre, do incremento da producdo empresaria), e que se vem
desenhando nos udltimos anos com a revolugdo informética, requer a atuacao
imediata e enérgica do Direito do Trabalho, e de todos os envolvidos na protecéo
aos direitos laborais (trabalhadores, sindicatos, Ministério Publico e os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario): a violacdo do sigilo da correspondéncia
eletrénica dos empregados por parte dos empregadores.

As empresas justificam a necessidade de acessar a correspondéncia dos
empregados devido ao mau uso que os trabalhadores tém feito das ferramentas de
e-mail postas a sua disposi¢do. De fato, muitos empregados tém usado o e-mail
para fins ilicitos, como por exemplo o envio excessivo de correntes e anedotas, que
tem superlotado os servidores das empresas, ou ainda o envio de fotografias de
cunho pornografico.

Deixamos claro, ao longo deste trabalho, que o acesso do empregador a
caixa de e-mails dos empregados constitui ato ilicito, por abusar o empregador do
seu legitimo direito de vigilancia sobre os seus subordinados. O direito ao sigilo de
correspondéncia esta estampado na Constituicdo Federal, revestindo-se de uma
protecdo absoluta, que ndo da aso, por nenhum tipo de malabarismo hermenéutico,

a se vislumbrar uma permisséo de acesso patronal aos e-mails dos empregados.

*! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho . Sdo Paulo: Ltr, 2010, p. 86.
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N&o se pode sobrepor a um direito humano fundamental, como o € o sigilo da
correspondéncia, o poder diretivo do empregador, que tem por fim garantir a
lucratividade de seu negdcio. Isso representaria uma gravissima inversao de valores
juridicos.

Todavia, ainda que a Constituicdo Federal ndo fosse expressa a respeito da
protecdo a ser conferida ao sigilo de correspondéncia, ela obviamente estaria
implicita no direito a inviolabilidade da intimidade e vida privada constante do art. 5,
X. Ou ainda, no fato de que a ordem econdmica deve voltar-se a valorizacdo do
trabalho e dignidade humanos (art. 170, caput) devendo a propriedade ndo apenas
garantir o lucro, como também exercer funcdo social (art. 170, Ill). Por fim, a
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1,
[I), por si sO ja serviria a imantar o direito a privacidade com uma capa protetora
contra os abusos cometidos pelos empregadores.

Alegam, entretanto, os defensores da possibilidade de acesso patronal aos e-
mails dos empregados, com base na jurisprudéncia britanica e norte-americana, que
0s computadores sao uma ferramenta de trabalho, e que portanto o uso que se faz
dele esta sujeito a vigilancia, ndo sendo albergado pelo sigilo de correspondéncia.
Aduzem ainda que ndo ha expectativa de privacidade a se tutelar, por ser essa
forma de comunicacéao facilmente devassavel.

Cremos que o0 equivoco destas proposicoes foi também sobejamente
demonstrado. A Constituicdo Federal ndo distingue entre tipos de correspondéncias,
havendo umas devassaveis e outras nao, por conseguinte sendo impossivel ao
interprete fazé-lo. A Unica relativizagdo valida ao sigilo da privacidade (e que nesse
caso nao abrange a correspondéncia), repetimos, € a que se justifica com base em
investigacao criminal ou instrucéo processual penal.

Quanto a auséncia de expectativa de privacidade, ja tivemos também
oportunidade de demonstrar o carater tautoldégico deste argumento, que justifica a
violacdo do direito pelo fato de ele ser continuamente violado.

Nesse ponto frisamos que ndo sdo apenas, por 6bvio, os interesses do
trabalhador que merecem acolhida, tendo também o empregador o direito de zelar
pelo bom cumprimento do contrato. Mas para isso ndo ha necessidade de se violar
os direitos dos empregados: ha diversas ferramentas informaticas de que se podem

valer as empresas com esse intuito, como por exemplo o0 uso de boas e atualizadas
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ferramentas anti-virus, a filtragem de tipos de arquivos enviados, por tamanho, por
volume de correspondéncias diarias, etc.

Negociando estas formas de controle ndo invasivo com o sindicato dos
trabalhadores, pode o patréo coibir o uso abusivo das ferramentas de e-mail postas
a disposicao dos trabalhadores, ao mesmo tempo em que néo agride o direito deles
a privacidade.

Infelizmente, o fato de existirem maneiras menos intrusivas de se evitar o uso
abusivo da correspondéncia eletronica, e de os direitos dos trabalhadores no tocante
ao sigilo de sua correspondéncia encontrarem-se ja agasalhados sob o manto
protetor jus laboral e constitucional, ndo tem sido suficientes para garantir a efetiva
defesa desses direitos obreiros na conduta das empresas em geral e no
entendimento da jurisprudéncia majoritaria.

Os direitos dos trabalhadores, mais ainda do que em todos 0s outros ramos
do direito, sO tiveram condicdo de florescer a partir do engajamento e embates
concretos das partes interessadas na sua efetivagcdo. Neste novo milénio de
economia pautada pelo neo-liberalismo, de brutal exploragdo da mé&o-de-obra, com
os sindicatos cada vez mais enfraquecidos, é preciso que redobremos o cuidado
para ndo permitir que 0s interesses meramente econémicos, mais uma vez, se
sobreponham aos interesses das classes desfavorecidas, sem condicfes de por si
so resistirem aos avancgos sobre seus direitos.

Cremos que é preciso que 0s empregadores compreendam que quando o
trabalhador tem seus direitos preservados e boas condi¢des de trabalho ele tende a
produzir mais; que os trabalhadores e os sindicatos se empenhem para garantir
salvaguarda ao legitimo direito de privacidade que assiste aos empregados, atraves
dos instrumentos de negociagao coletiva e, em ultimo caso, do direito de greve posto
a sua disposicdo. Acreditamos firmemente também que é dever do Legislativo criar
leis que vedem a possibilidade de violacdo as correspondéncias dos empregados
(pois faz parte da nossa cultura precisar de leis para fazer cumprir o que ja &
obviamente exigivel), mesmo que a Constituicdo j& forneca todas as ferramentas
necessarias a protecao dos hipossuficientes neste aspecto. Sepultar-se-ia, assim, a
celeuma sobre o assunto, e acreditamos nao mais haveria modo de se justificar esse

ataque aos direitos trabalhistas.
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Outrossim, ha necessidade de wuma atuacdo mais vigorosa das
Superintendéncias Regionais do Trabalho e Emprego e do Ministério Publico do
Trabalho com o intuito de coibir essas violacdes de direitos, e de uma mudanca no
paradigma ndo s6 da nossa jurisprudéncia, mas de toda a sociedade, que acolha,
como o valor mais importante que se possa defender, ndo o direito ao lucro, mas o

direito a uma vida digna, plena e feliz.
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