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RESUMO

A presente monografia tem como principal finalidade um exame da problemética
existente entre o direito constitucional a intimidade e o controle de e-mails
eletrdnicos no ambito laboral por meio do empregador. Foi elaborada através da
pesquisa de doutrinas e fundamentos juridicos de decisdes da Justica do Trabalho.
Esta dividida didaticamente em trés capitulos. Inicialmente, observou-se o conceito
do direito da personalidade, o historico e suas caracteristicas. No segundo plano,
analisou-se a definicdo do poder diretivo do empregador, suas caracteristicas e
limites, bem como a concepc¢ao de empregado e o vinculo entre esses dois sujeitos.
Por fim, verificou-se os aspectos constitucionais e legais sobre o cabimento ou néo
do monitoramento dos e-mails eletrdnicos.
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INTRODUCAO

Com advento e o desenvolvimento de novas tecnologias, no periodo final
do século XX, oriundas do avanco da informatica e da rede internacional de
informacdo e comunicacdo, chamada de internet, afetaram de maneira direta ou
indireta, as relacdes sociais e, inclusive, as relagcdes de emprego, uma vez que de
forma positiva trouxeram aumento da produtividade, rapidez na prestacdo de
servigos e organizacéo no trabalho.

Tais transformacdes atingem diretamente o processo de realizacdo do
trabalho e modificam a estrutura interna de uma empresa. Estas contribuem para
criacdo de novas formas de prestacao laborativas, por exemplo, o teletrabalho e o
home-office; e novas formas de comunicacdo, por exemplo, o e-mail eletronico.
Surge entéo, novos conflitos no Direito do Trabalho, principalmente entre o direito de
intimidade dos trabalhadores e o poder diretivo do empregador.

O empregador é detentor do poder de direcdo da empresa. Através do
poder diretivo, o0 empregador apresenta o condao de organizar o seu negdcio, definir
os fins econdmicos, a estrutura juridica e, ainda mais, dirigir as atividades dos

empregados, ou seja, ele tem o poder fiscalizatério sobre o seu empreendimento.

Da mesma maneira, ha a figura do empregado, como sendo a outra parte
da relacdo de emprego, cuja fungcdo € um cumprir o disposto no contrato e receber
certa quantia acordada por suas atividades, ou seja, o0 empregado € subordinado ao
empregador. Todavia, deve-se preservar a integridade fisica, psiquica ou mental,

intelectual, moral e social. Violados quaisquer direitos da personalidade do



trabalhador, estara sendo violada a sua dignidade.

O direito a intimidade constitui-se espécie do direito da personalidade
previsto na Carta Magna de 1988, artigo 5°, inciso X. Os direitos da personalidade,
por sua vez, sdo prerrogativas do sujeito em relacdo as diversas dimensfes de sua
prépria pessoa. Sdo termos juridicos e condi¢cfes fundamentais, os quais 0 homem
goza pela simples razdo de existir, de ser, € inerente a sua natureza, tdo logo,
indisponivel, irrenunciavel, impenhoravel, inalienavel, intransmissivel, nasce e
desaparece com a morte da pessoa. Tem como proposito a guarda das
particularidades da personalidade e dignidade da pessoa humana, portanto, subsiste

em seu campo de direitos independentemente de seu desejo.

Sobre esta perspectiva esse trabalho visa analisar até que ponto o
empregador, com o seu poder diretivo, pode monitorar os e-mails do empregado,
tanto o e-mail corporativo quanto o e-mail pessoal, em conflito com o direito a
intimidade e a privacidade, que sao ramificacbes dos direitos da personalidade,
inerentes ao trabalhador. Todos esses direitos tém previsdo na Carta Magna e
apresentam a mesma hierarquia normativa. Todavia, o direito precisa acompanhar

0S avancgos citados.



CAPITULO | - O DIREITO DA PERSONALIDADE

Neste capitulo sera abordado o conceito de personalidade do individuo,
cujo direito é inerente a ele, da relacdo existente entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, e como a personalidade € encontrada no

ordenamento juridico brasileiro.

1.1 Conceitos Gerais

Inicialmente, convém tecer um breve comentério histérico, a respeito da
relacdo entre dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, antes de
conceituar o direito da personalidade. A doutrina dos direitos dos homens,
fomentadora do constitucionalismo atual, tem a génese na Antiguidade, analisadas
sob diversos pontos de vista, um exemplo, na religido, onde o homem era

considerado imagem e semelhanca de Deus.

Segundo Ingo Sarlet (apud EUGENIO JUNIOR, 2009), no Antigo e Novo
Testamento vislumbraram-se um valor caracteristico atribuido ao ser humano nao
como um objeto ou instrumento, mas algo atrelado ao homem. De acordo com
Miranda (2013, p. 460), “na Alemanha do pds-guerra, ganhou impulso a “formula do
objeto” de Kant, pela qual a pessoa é insubstituivel e ndo tem preco, ndo podendo

ser vista como coisa ou objeto”.

Tais direitos comecaram a ter registros escritos, tendo sido iniciados, nas
doutrinas francesas, americanas e germanicas, em meados do século XVIII e XIX.

Antes disso teve aparicdo na Magna Carta de 1215, enumerando prerrogativas



asseguradas pelos suditos da monarquia. Estdo conexos com a positivacdo das
declaracbes de direitos, como a Bill of Rights, que surgiu no ano de 1688, na
Inglaterra, cujo Parlamento estabeleceu limites ao poder do monarca, nesta ocasido
a populacdo passou a ter voz e transformou-a em monarquia constitucional; as
Declaracdes de Direitos da Virginia (1776), surgem apos a Revolu¢cdo Americana,
instaurando um governo democréatico; em 1787, a Constituicdo norte-americana
insere uma carta de direitos fundamentais; a Declaracao dos Direitos dos Homens e
do Cidaddo (1789), na Franca, manifestou-se de forma distinta das declaracbes
anteriores, estas se preocupavam com as situacdes particulares, internas, ja a
francesa, mais abstrata, retratou uma visdo universal dos direitos do homem; e na
Alemanha, nas reivindicacdes de liberdade politica de 1848 que prosperou somente
em 1919 com a Constituicdo Imperial de Weimar. No entendimento de José Afonso
da Silva (2006), em sintese e carater geral, consagrou os principios da liberdade, da
igualdade, da propriedade, da legalidade e das garantias individuais.

Segundo os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet:

€ neste contexto que se poderd afirmar que a relacdo entre a
dignidade e os direitos fundamentais € uma relagéo sui generis, visto
gue a dignidade da pessoa assume simultaneamente a fungcédo de
elemento e medida dos direitos fundamentais, de tal sorte que, em
regra, uma violagdo de um direito fundamental estard sempre
vinculada com uma ofensa a dignidade da pessoa. (2002, p. 106)

E notédria a presenca do elemento que faz ligacéo entre a dignidade e os
direitos fundamentais. O homem é o fator singular para que este autor afirme ser sui
generis esta relagdo. Nos primoérdios, o homem lutou, e de certa forma, luta para
conquistar o reconhecimento como pessoa, € ndo, como objeto, mas para isso foi

necessario a positivacdo, contudo a dignidade é supra positiva e deve ser

respeitada.

1.1.1 Conceito de dignidade da pessoa humana

Nesse interim, apés esta analise, convém conceituar dignidade da pessoa

humana e conforme nos ensina Alexandre de Moraes, é:



Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagcdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo um minimo invulneravel que todo o
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.
(2005, p. 48)

Tao logo ser uma particularidade tocante ao ser humano, um direito
superior, era necessaria uma efetivacdo para um maior alcance e uma maior
seguranca juridica; ao longo dessa evolugcdo historica s6 tornou-se possivel
assegura-la e dar efeitos as suas normas, no caso do ordenamento juridico
brasileiro, com a inclusdo na Constituicdo, onde procurou uma abrangéncia maior de
protecdo e ocasionou num dos principios basilares e norteadores do Estado
Democratico de Direito, previsto no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de
1988. Sendo assim, a dignidade da pessoa humana demonstra uma relacdo direta

com os direitos fundamentais, mesmo que aquela preceda sobre estes.

1.1.2 Conceito de direitos fundamentais

Contudo, o que vem a ser direitos fundamentais, na doutrina utiliza-se
varias denominacdes sinbnimas como direitos humanos, direitos dos homens,
liberdades publicas, entre outras, e, todavia, ndo existe uma semelhanca tdo pouco

um senso comum no gue se refere qual denominacédo a ser usada.

Segundo Eugénio Hainzenreder Junior “todas as expressdes sao
guestionadas basicamente sob a argumentacdo de que ndo traduzem exatamente o
que representam, ora sendo por demais especificas, ora extremamente genéricas”.
(2009, p. 12)

Para o autor Gomes Canotilho, distinguindo algumas denominagdes, ele

escreve.

direitos do homem sao direitos validos para todos os povos e em
todos os tempos (dimensao jusnaturalista-universalista), de carater
inviolavel e oriundos da propria natureza humana, enquanto os



direitos fundamentais s&o os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados no tempo e no espaco;
seriam os direitos objetivamente vigentes em uma determinada
ordem juridica. (2000, p. 387-388)

Percebe-se, na visdo do doutrinador portugués, que os direitos dos
homens ultrapassam qualquer fronteira, sdo universais, e ainda, sdo atemporais. Ja
os direitos fundamentais sdo oriundos dos direitos dos homens institucionalmente
protegido pelo estado, atribuindo maior seguranca aos dispositivos referentes a

estes valores intrinsicamente ligados ao homem.

No mesmo entendimento, distingue tais expressdes, o doutrinador José

Afonso da Silva, no que concerne:

as expressdes direitos do homem e direitos humanos pretendem
denominar os direitos referentes a condicdo do individuo enquanto
ser humano, ou seja, aqueles direitos validos em todos os lugares e
em todos os tempos; tém como base o direito natural, pelo qual ndo
precisariam ser criados pela ordem juridica, mas apenas declarados
pelo Estado. Todavia, sdo questionadas pelo fato de excluirem
outras espécies de direitos, como os direitos sociais e os direitos
econdbmicos. Acrescente-se a isso o argumento de que, na
atualidade, a tendéncia é cada vez maior de inutilizar a expressao
homem para indicar o género humano, bem como que ndo ha direito
gue nao seja humano, isto é, s6 o ser humano poderia ser titular de
direito, com o que nao se concorda em razdo da existéncia de
direitos de protecdo aos animais e ao meio ambiente que sao
apregoados nos dias atuais (2006, p. 175-178)

Assim, os direitos fundamentais sao implicacées da dignidade da pessoa
humana, e destarte, cada direito fundamental possui um conteddo da dignidade
pessoa que deve ser preservado como um dever imprescindivel do Estado para

protecdo e salvaguarda da dignidade.

1.1.3 Conceito de personalidade

Apods este breve comentério histérico do que seria dignidade da pessoa humana e
os direitos fundamentais, e a relacdo entre eles, sera analisado o direito da
personalidade, de antem&o, este apresenta uma relacdo direta com os direitos
fundamentais, contudo podem ser distinguidos. Segundo Canotilho (2000), a maioria

dos direitos fundamentais sdo direitos da personalidade, porém nem todos o0s



direitos fundamentais sao direitos da personalidade. Para o autor, a dependéncia
bilateral existente entre o estatuto positivo e 0 estatuto negativo e em virtude da
construcdo de um conceito universal de personalidade como “direito a pessoa ser e
a pessoa devir”, faz com que os direitos fundamentais se inclinem a ser direitos da

personalidade e vice-versa.

Ainda na palavra deste ilustrissimo professor, José Joaquim Gomes

Canotilho, no que tange a diferenciacao destes termos:

os direitos da personalidade abarcam certamente os direitos do
Estado (por ex: direito de cidadania), os direitos sobre a propria
pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a
privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a
identidade pessoal, direito a informatica) e muitos dos direitos de
liberdade (liberdade de expressdo). Tradicionalmente, afastam-se
dos direitos de personalidade os direitos fundamentais politicos e os
direitos a prestacbes por ndo serem atinentes ao ser como pessoa
(2000, p. 54)

A nocao de personalidade deve ser analisada sob dois enfoques distintos.
Sob o enfoque subjetivo, identifica-se com a capacidade que tem toda pessoa, fisica
ou juridica, de ser titular de direitos e obrigacdes. Sob o enfoque objetivo, “tem-se a
personalidade como conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana,
considerada como objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico”
(TEPEDINO, 2004, p. 27).

Na concepcdo de Carlos Alberto Bittar direitos da personalidade séo
“direitos insitos na pessoa, em funcédo de sua propria estruturacéo fisica, mental e
moral” (2014, p. 35). Afirma ainda, a particularidade que esses direitos possuem
proporcionando uma posicdo de destaque dentro do direito privado, como por
exemplo, a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, que impedem o individuo de
descarta-los por vontade propria, porém sob certos aspectos, pode dispor, é o0 caso
da licenga para uso de imagem.

O doutrinador Orlando Gomes conceitua direitos da personalidade como
sendo “os bens juridicos em que se convertem projecdes fisicas e psiquicas do ser

humano por determinagao legal, que os individualiza para lhes dispensar prote¢ao”



(2016, p. 108). Para Anderson Schreiber, estéo relacionados “aos atributos humanos
gue exigem especial protecdo no campo das relagbes privadas, ou seja, na
interacdo entre particulares, sem embargo de encontrarem também fundamento

constitucional e protegao nos planos nacional e internacional” (2014, p. 13).

Considera-se, assim, que o objeto dos direitos da personalidade sao
projecdes fisicas ou psiquicas da pessoa ou as suas caracteristicas mais
importantes.

As projecdes da personalidade, as suas expressdes, as qualidades ou os atributos

sao bens juridicos e se apoiam no direito positivo.

Os direitos da personalidade sdo uma categoria especial de direito,
diferente dos direitos obrigacionais e dos direitos reais. Por meio dos direitos da
personalidade, se protegem a esséncia da pessoa e as suas principais
caracteristicas. Os objetos dos direitos de personalidade sdo bens e valores

considerados essenciais para o ser humano.

1.2 A Personalidade vista na Constituicdo Federal de 1988

Os direitos da personalidade sempre estiveram presentes nas
constituicdes brasileiras, como na Constituicdo do Império de 1824, em que, no
artigo 179, caput, ja era consagrada a liberdade, a inviolabilidade de domicilio, no
inciso VII; e os direitos autorais, no inciso XXVI. Agora de forma apurada, a
Constituicdo Federal de 1988, abordou inimeros direitos e garantias, cuidando em

precisar e explicitar os direitos da personalidade.

Tém como previsao legal o artigo 1°, inciso Ill, onde se estabelece o
principio fundamental do Estado Democratico de Direito, o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, o qual protege os direitos incidentes sobre a personalidade; e o
artigo 5°, titulo Il, que vislumbra os direitos fundamentais, em especial, os de
cidadania e os individuais, como direito a privacidade, a intimidade (inciso X), ao
sigilo da correspondéncia (inciso Xll), dentre outros, intitulando num marco para que
o Brasil deixasse de ser uma pais de regime autoritarista e passasse a ser uma

democracia.



O artigo 59, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88), aduz
que: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”. (BRASIL, 1988)

Ja o inciso XII da CRFB/88 que resguarda o sigilo de correspondéncia,
prever: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou

instrucéo processual penal”. (BRASIL, 1988)

Os direitos individuais resguardados pela Constituicho cumprem um
conjunto de limitagbes do Poder estatal em relacdo aos individuos. Esses direitos
individuais, como a intimidade, a privacidade, ao sigilo de correspondéncia, sédo
espécies, caracteristicas, particularidades dos direitos de personalidade, assim
sendo, o constituinte demonstrou preocupacdo em proteger os bens e valores dos

individuos.

A conceituacdo dos direitos a intimidade e a vida privada é muito
complexa, pois envolvem “aspectos subjetivos que se diversificam de acordo com a
vida social de cada pessoa”. (EUGENIO JUNIOR, 2009, p. 47-48)

Para Franco Filho, privacidade:

€ mais ampla e abrange a intimidade; inclui relagdes familiares e com
terceiros; sdo algumas formas de convivéncia, mas com
comunicacdo razoavel. Origina-se do verbo latino privare e do
adjetivo privatus. Ja a intimidade é mais estreita, referindo-se as
coisas mais pessoais de cada qual; fatos da vida pessoal do ser
humano, desconhecidos por vezes de sua prépria familia (habitos,
vicios). Encontram-se no ambito estritamente pessoal, sem
repercusséo externa (2016, p. 22)

Para Alexandre de Moraes (2017), os conceitos de intimidade e de vida
privada apresentam grande interligacdo, podendo, porém, ser diferenciados por
meio da menor amplitude do primeiro, que se encontra no ambito de incidéncia do

segundo.
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O autor define a intimidade como aquele direito que se relaciona as
relacbes subjetivas e de trato intimo da pessoa, suas relacdes familiares e de
amizade, enquanto que a vida privada envolve todos os demais relacionamentos
humanos, inclusive os objetivos, tais como relagdes comerciais, de trabalho, estudo,
entre outros.

1.3 A Personalidade vista sobre a 6tica do Direito Civil

O Cddigo Civil de 1916 ndo abordava expressamente os direitos da
personalidade, pelo simples fato de ter sofrido influéncia do modelo liberal-burgués,
principalmente na Franga. A partir da constituicdo Federal, a dignidade da pessoa
humana passou a ser a base do ordenamento juridico, levando o direito privado a
adequar suas bases principais, como, a propriedade, o contrato, 0 testamento e a

familia, para proteger o homem e seus valores.

A Lei 10.406/2002, intitulada como Cdédigo Civil, dedicou um capitulo, o
segundo do Livro I, com 11 artigos, em que desenvolve o conceito que estabelece a
protecdo dos direitos da personalidade. De forma louvavel, o legislador ndo esgotou
o rol dos direitos da personalidade, por causa da impossibilidade de abrigar todas as
representacfes da personalidade e, as variadas e crescentes relacdes sociais, as

quais provocam novos delineamentos de protecdo ao individuo.

O professor e jurista Orlando Gomes conceitua personalidade como
sendo:

um atributo juridico em que todo homem, atualmente, tem aptidao
para desempenhar na sociedade um papel juridico, como sujeito de
direito e obrigagbes. Sua personalidade é institucionalizada num
complexo de regras declaratdrias das condigbes de sua atividade
juridica e dos limites a que se deve circunscrever. O conhecimento
dessas normas interessa a todo o Direito Privado, porque se dirige a
pessoa humana considerada na sua aptidao para agir juridicamente.
Mas ndo s6 o homem tem personalidade. Tém-na também os grupos
de individuos constituidos na forma da lei. (2016, p. 102)

Afirma, ainda, que os direitos da personalidade s&o absolutos,
extrapatrimoniais, intransmissiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis, impenhoraveis,

vitalicios e necessarios, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntéria.

Cabe ainda citar o conceito de personalidade do doutrinador Pablo Stolze como
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“aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si

e em suas projegdes sociais”. (2017, p. 198)

1.4 A Personalidade vista sobre a 6tica do Direito do Trabalho

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) nédo tratou expressamente
dos direitos da personalidade, por ter sido aprovada na década de 40, no periodo de
uma Constituicdo autoritaria, a de 1937, que ndo reconhecia os atuais direitos
individuais, conforme cita Eugénio Hainzenreder Junior (2009). Contudo, ndo pode
se afirmar, que a CLT nado resguardou os direitos da personalidade, pois em varios

dispositivos acha-se a protecéo desses direitos, inclusive a do trabalhador.

Nesse interim, Rubia Zanotelli de Alvarenga (2017, p. 145) comenta em
seu artigo que o Direito do Trabalho brasileiro, através da CLT, prevé norma
expressa sobre direitos da personalidade no artigo 373-A, VI, introduzido pela Lei n°

9.799, de 26.05.1999, que veda a revista intima nas empregadas; e o artigo 482,

%y

alineas “” e “k”, que permite o empregador em rescindir o contrato de trabalho
quando o empregado cometer ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas

em servigo contra qualquer pessoa ou empregador; e o artigo 483, alineas “a”, “b”,

c’, “d”, “e” e “f", que autoriza o empregado a considerar o contrato de trabalho

rescindido quando sofrer ofensas, segue abaixo:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢Oes legais destinadas a corrigir
as distorcbes que afetam o acesso da mulher ao mercado de
trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado: [...]

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas
empregadas ou funcionarias.

Art. 482. Constituem justa causa para rescisdo do contrato de
trabalho pelo empregador: [...]

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra
gualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢des, salvo
em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas
contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de
legitima defesa, propria ou de outrem;

Art. 483. O empregado poderd considerar rescindido o contrato e
pleitear a devida indenizagédo quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por
Lei, contrarios aos bons costumes ou alheios ao contrato;
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b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos

com rigor excessivo;

¢) correr perigo manifesto de mal consideravel,

d) ndo cumprir o empregador as obriga¢gbes do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas

de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo

em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem. (BRASIL, 1943)

Salienta-se que o empregado tem garantia dos direitos da personalidade,

como o direito a honra, a integridade fisica, nos artigos retromencionados, caso 0
empregador viole um direito, considera-se rescindido o contrato por justa causa.

Apesar de ndo separar um capitulo especifico, sdo encontrados dispositivos na CLT.

Ademais, a titulo elucidativo, encontra-se a obrigacdo do empregador em
dar manutencédo de servicos especializados em seguranca e a criacdo de Comissao
Interna de Prevencao de Acidentes (CIPA), nos termos, respectivamente, dos artigos
163 e 164 da CLT; de fornecer aos empregados, gratuitamente, adequados
equipamentos de protecado individual, consoante artigo 166 da CLT; a utilizacdo de
acOes preventivas de medicina do trabalho, conforme artigo 168 da CLT; a protecéo
ante a exposicdo do empregado a risco ou agentes nocivos a sua saude,
concedendo um adicional salarial em laboracdes insalubres e periculosas, de acordo
com os artigos 192 e 193 da CLT, e outras normas de protecdo do Capitulo V,
referentes a seguranca e medicina do trabalho; outro aspecto € o resultante da Lei
n° 11.644/08, em seu artigo 442-A, que proibe a exigéncia de 6 (seis) anos de

experiéncia na mesma atividade.

Em referéncia a protecdo aos direitos da personalidade, no que tange as
normas de protecdo a honra e a imagem do trabalhador, a CLT, em seu artigo 29,
proibe o empregador de proceder a qualquer espécie de anotacdo desabonadora
acerca da conduta do empregado em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
(CTPS).

No ambito da legislag&o infraconstitucional & visto outras diretrizes sobre
o direito da personalidade do empregado, como no artigo 1°, da Lei n°® 9.029/25, que
proibe a adogéo de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para efeito de acesso

a relacdo de emprego, ou sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor,
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estado civil, situagdo familiar ou idade; a Lei n° 10.224, de 2001, que alterou o
Cddigo Penal acrescentando o artigo 216-A, tipifica como crime o assédio sexual

laboral, in verbis:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se 0 agente da sua condicdo de
superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de
emprego, cargo ou funcéo.

; Pena — detencédo de 1 (um) a 2 (dois) anos. (BRASIL, 1940)
E notorio ressaltar que pela omisséo da legislacao trabalhista em guardar

um capitulo especifico sobre direitos da personalidade, torna-se possivel o uso das
disposicGes abarcadas pelo Cddigo Civil de 2002, pertinentes aos direitos da
personalidade, no ambito do Direito do Trabalho, desde que em congruéncia com o
artigo 8° da CLT.

Portanto, aplicam-se, no ambito do direito laboral, as normas do direito
privado, por meio da aplicacdo subsidiaria dos artigos 11 a 21, do CC/02, de que
tratam dos direitos da personalidade. Cabe destacar o entendimento de Gustavo
Barbosa Garcia, a respeito da aplicacdo subsidiaria das regras da legislagdo comum
no Direito do Trabalho, diz o autor: “A integragao do Direito tem a finalidade de suprir
as lacunas da lei, ou seja, resolver o problema da auséncia de norma juridica
especifica regulando determinada situagcéo. A integracdo concretiza o principio da
completude do ordenamento juridico”. (2017, p. 66). Tal principio tem em sua
esséncia que determinada norma possui propriedade para regular qualguer caso,

porém nao pode ir contrario as disposi¢cdes do artigo 8°, CLT, in verbis:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposi¢cBes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico. (BRASIL,
1943)

Na seara do Direito Internacional do Trabalho, a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) ndo preparou, até 0 momento, nenhuma legislacao
ou Convencéao sobre direitos da personalidade nas relagbes de trabalho. Contudo,

Zanotelli (2017) afirma que a maioria das convengdes internacionais do trabalho
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contém normas relativas a tutela dos direitos da personalidade nos aspectos fisico,
psiquico ou mental, moral, intelectual e social (acesso ao direito a integracdo social);
em especial, no campo da saude fisica, mental e social do trabalhador, da higiene,

da medicina e da seguranca no trabalho.

Desta forma, abordamos o0s principais aspectos dos direitos da
personalidade, o seu relacionamento com a dignidade da pessoa humana e ~<

direitos fundamentais, e as demais previsdes no ordenamento juridico brasileiro.

CAPITULO Il - O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

Neste capitulo sera tratado o poder diretivo que o empregador possui de
gerir a forma como o empregado, por meio de um contrato, exercera a atividade. E
uma faculdade inerente ao empregador e que tem previsdo na Consolidacdo das
Leis do Trabalho e na Constituicdo Federal. A seguir, analisar-se-a o conceito, suas

caracteristicas e limites.
2.1 Conceito

Antes de tratar-se do conceito do poder diretivo do empregador,
importante definir o conceito de empregador e empregado. O legislador brasileiro, no
artigo 2° da CLT, adotou a seguinte definicio de empregador: “Considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo”. (BRASIL,
1943)

De acordo com o doutrinador Gustavo Barbosa Garcia (2016), no ambito

trabalhista, o empregador é considerado como a prépria empresa. Sendo assim, o
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mesmo autor conceitua empresa como a atividade econdmica organizada, presente
a coordenacdo e a organizacao dos fatores de producéo, destinada a producéo ou a

circulacao de bens ou de servigcos no mercado.

Tal prognéstico é ponto controvertido e de criticas por parte da doutrina.
Alguns autores, como Mauricio Godinho Delgado (2017), sustentam que o
enunciado do caput e o paragrafo primeiro do artigo 2° da CLT sao, tecnicamente,
falhos e tautoldgicos, visto que empregador ndo pode ser considerado como
empresa, ente que nao configura sujeito de direitos na ordem juridica brasileira.

Do que foi abordado por este autor, pode ser extraido que o ponto
controvertido desta definicdo estd em relagdo a natureza juridica da empresa, na
medida que nao se trate de sujeito de direito, mas de objeto, ndo se pode designa-la

empregador.

Concordando com o0 mesmo pensamento do autor retromencionado,

Orlando Gomes salienta que:

a empresa nao é sujeito de direito, porque nao Ihe correspondem
direitos de propriedade, ndo toma decisées. Ndo é, mesmo, um ente
social, como afirmam alguns soci6logos. Qualificada como uma
atividade, a empresa apresenta-se em certa 6tica como uma forma,
ou modo, de exercicio da propriedade de bens incorporados ao
processo produtivo. E nessa forma de exercicio que se insere a ideia
de func¢édo, jamais no direito subjetivo de propriedade. (1986, p. 101)

No entanto, ha doutrinadores, como Amauri Mascaro Nascimento, que
entendem que a definicdo do artigo 2° da CLT, ndo apresenta nenhum equivoco, e
sim, importantes implicacbes praticas, em assuntos relacionados a sucessao
trabalhista, pois alterando ou nao a titularidade e a propriedade, o empregador é a

empresa.

De acordo com Eugénio Hainzenreder Janior:

a utilizacdo do termo empresa para denominar empregador teve o
intuito manifesto de exaltar que o empregado, pelo contrato de
trabalho, se vincula ao conjunto organico e empresarial e nao a
pessoa, seja ela fisica ou juridica. O artigo 2° consolidado adotou o
Principio da Despersonalizagdo do Empregador, segundo o qual o
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contrato de trabalho prende-se diretamente a empresa,
independentemente de seu titular. (2009, p. 57)

Nas palavras deste autor, ocasionando eventuais modificagcbes na
titularidade, ou seja, na estrutura juridica ou na propriedade da empresa 0s contratos
de trabalho dos empregados ndo poderéo ser afetados, conforme artigos 10 e 48 da
CLT. Ademais, o legislador ao consolidar as leis trabalhistas e empregar a
expressao empresa, nNdo quis associar o conceito de empregador a personalidade
juridica, de maneira oposta, a intencdo foi assegurar garantias de direitos ao
empregado, ligando-o a empresa que abrange bens, relacdes, direitos e obrigacdes,
pois os direitos e obrigacfes registrados no contrato de trabalho surgem em

consequéncia da empresa preferentemente a pessoa do empregador.

Agora, observar-se-a o conceito legal de empregado que é encontrado no
artigo 3°, caput, da CLT: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”. (BRASIL, 1943)

O jurista e ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Mauricio Godinho
Delgado, apresenta o conceito de empregado, em sua obra Curso de Direito do
Trabalho, como sendo ‘toda pessoa natural que contrate, tacita ou expressamente, a
prestacdo de seus servicos a um tomador, a este efetuados com pessoalidade,

onerosidade, ndo eventualidade e subordinacédo”. (2017, p.392).

Sendo assim, empregado é todo trabalhador que presta servico ao
empregador. Tais requisitos sdo encontrados no artigo 3° da CLT, menos o da
pessoalidade mencionado no artigo 2°, caput, da CLT. Neste conceito encontram-se
0s cinco elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego, reunidos, confirmam que

0 empregado sera o prestador de servico.

Para que exista uma relacdo de emprego, se faz necessario estabelecer
um contrato entre as partes, como ocorre no Direito Civil. Assim, Gustavo Barbosa
Garcia (2016) diz que o uso das expressdes relacdo de emprego e contrato de
trabalho, séo utilizados de forma corrigueira como o vinculo empregaticio entre

empregado e empregador, ou seja, o contrato individual de trabalho.
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Exemplificando tem-se o artigo 442 da CLT: “Contrato individual de
trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”.
(BRASIL, 1943). Logo, a natureza juridica do vinculo existente entre empregado e
empregador € de natureza contratual, tendo como teoria a subjetivista ou também

chamada de contratualismo.

Outrossim, tal teoria “sustenta que o vinculo entre empregado e
empregador tem natureza de acordo de vontades, sendo, portanto, um contrato”
(NASCIMENTO, 2015, p. 259).

Sendo assim, na seara do Direito do Trabalho, temos de um lado o
empregador e do outro o empregado, este ao ser contratado por uma empresa, cede

aguele o poder de direcédo de seu trabalho ficando subordinado a ele.

Instala-se nesse instante a relacdo juridica objeto do direito do trabalho,
quer dizer, de um lado se tem o poder de direcdo conferido ao empregador por lei,
para uso do exercicio e organizacdo de sua atividade empresarial; e por outro lado,
o empregado, numa condicdo de subordinacdo, se submete as ordens e regras

prolatadas pelo empregador.

Eugénio Hainzenreder Junior (2009) apresenta, etimologicamente, a
palavra poder, como tendo a ideia de chefia, em outras palavras, € fazer com que
outras pessoas atuem na maneira proposta por quem emitir a vontade. Na prética,
deve-se ocorrer a aceitacdo do comando proposto, portanto, o poder emitido por um

individuo conecta-se a sujeicao e obediéncia de outro.

De acordo com Coutinho, é demonstrado, agora, na relacdo de emprego,

este poder como sendo, aquele que:

recai sobre a figura do empregador, na medida em que é o
proprietario dos meios de producgdo; porquanto é a autoridade na
empresa; porquanto pactuou em um contrato; porquanto controla
juridicamente o conjunto da estrutura empresarial; porquanto
assumiu os riscos da atividade empresarial. (1999, p. 13-14, apud
EUGENIO JUNIOR, 2009, p. 62)
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No Direito do Trabalho Brasileiro ndo ha um conjunto de regras que
categoricamente instituem e regulamentem o fendmeno do poder diretivo na
empresa, embora ndo tenha uma definicdo de forma especifica no ordenamento
juridico brasileiro, como ocorre no Coédigo de Trabalho de Portugal, no artigo 150,
quando reconhece o poder diretivo do empregador ao dispor que € de
responsabilidade do empregador a fixacdo dos termos em que deve ser prestado o
trabalho, ndo se discute a existéncia de direcdo na relacdo de emprego que
caracteriza o empregador, isso deriva do proprio contrato de trabalho. No entanto,
conforme aduz Delgado (2017) a legislacdo brasileira de modo indireto ou implicito
tende a tratar desse poder, estabelecendo ou limitando direitos no contexto interno
da empresa.

Entre as normas que indiretamente fundamentam este fenébmeno, tém-se
o0 artigo 2°, caput, da CLT. Porém ndo é apenas nesse dispositivo legal que o poder
diretivo é fundamentado; a Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, 1V, ao tratar do
principio da livre iniciativa; o artigo 5°, XXIl, quando consagra o direito a propriedade;
o artigo 170, Il, paragrafo Unico, ao assegurar o livre exercicio de qualquer atividade
econdbmica; na CLT, no artigo 74, 8 2° ao mencionar a necessidade de manter
controle sobre a jornada de trabalho dos empregados; o artigo 469, da CLT, que
trata da transferéncia de local de trabalho; o paragrafo Unico, do artigo 468, da CLT,
que trata da prerrogativa da reversao ao cargo efetivo do empregado ocupante de
cargo de confianca; ainda, o artigo 474, da CLT, que fixa limites temporais a
suspensao disciplinar no ambito laboral, todas estas normas, indiretamente,

embasam legalmente o poder diretivo do empregador.

O poder de direcédo, também conhecido como poder empregaticio, poder
diretivo ou poder hierarquico € de titularidade do empregador, um direito inerente a
ele, o qual lhe qualifica a dirigir, regulamentar, fiscalizar e disciplinar o trabalho

prestado pelo empregado.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, o poder empregaticio é:

0 conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e
tendencialmente concentradas na figura do empregador, para
exercicio no contexto da relagdo de emprego. Pode ser conceituado,
ainda, como o conjunto de prerrogativas com respeito a direcéo,
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regulamentacéo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna
a empresa e correspondente prestacao de servicos. (2017, p. 749)

Cabe asseverar a existéncia de teorias que procuram justificar a natureza
juridica do poder diretivo. O doutrinador Gustavo Barbosa Garcia (2016) apresenta
as principais teorias, a primeira faz-se menc¢éo a teoria da instituicdo, no sentido de
gue a empresa, exercida pelo empregador e na qual estdo inseridos os empregados
de forma organizada e hierarquizada, € o ambito de exercicio do poder de direcao
que tem nela o seu fundamento, com o0 objetivo de perpetuacdo da atividade

empresarial.

A segunda teoria € a do poder de direcdo como direito potestativo, no
sentido de que o empregador o exerce unilateralmente, independentemente da
anuéncia do empregado. De todo modo, cabe reiterar que o poder de direcdo nédo é

ilimitado, pois 0 empregado ndo se obriga a aceitar ordens ilegais ou abusivas.

A terceira teoria € a do direito de propriedade. O empregador, justamente
por ser o titular do empreendimento empresarial, teria o poder de organizar,
controlar e disciplinar os fatores de producdo, no caso, o trabalho prestado pelos
empregados. Deve-se ressaltar que o direito de propriedade sofre limites por outros
direitos, devendo ser exercido dentro de suas fun¢des sociais, aspecto plenamente

aplicavel quanto ao exercicio do poder de direcéo, na esfera trabalhista.

Outra teoria é a contratualista, que pode ser considerada a mais
adequada, ela defende que o fundamento do poder de direcdo encontra-se no
contrato de trabalho. O fundamento, assim, seria de ordem juridica; a existéncia do
contrato de emprego, em si, autoriza o empregador a exercer o poder de direcéo,

tornando o trabalho do empregado subordinado.

7

Assim, a teoria contratualista € a mais aceita no Direito do Trabalho.
Afirma, o grande jurista Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 761) que: “o contrato,
como titulo e fundamentacéo do poder intraempresarial, constitui, hoje, a concepcao
absolutamente hegeménica no conjunto da teoria justrabalhista. E concepcéo

também com largo potencial explicativo da realidade”.
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2.2 Caracteristicas

O empregador para organizar a atuacao de seus subordinados e alcancar
0S seus propositos vale-se de parametros de natureza técnica e de carater geral.
Sendo assim, o poder diretivo subdivide-se em poder de organizagao, poder de
fiscalizacdo, conhecido também como poder de controle e o poder de disciplinar,

conforme a seguir detalhado.

O poder de direcdo do empregador manifesta-se primeiramente como
poder de organizacdo, como nos ensina Nascimento (2015). Cabe a ele organizar a
atividade.

De acordo com entendimento do magistrado Luciano Martinez, o poder de

organizagao:

€ uma variavel do poder diretivo que permite ao empregador, dentro
dos limites da lei, a expedicdo de comandos que orientam 0 modo
como os servigos devem ser realizados. Esses comandos podem ser
positivos ou negativos, gerais ou especificos, diretos ou delegados,
verbais ou escritos. Quando reduzidos a termo, os atos patronais
podem ser materializados em ordens de servico, circulares, avisos,
portarias, memorandos, instrugdes ou comunicados. (2016, p. 426-
427)

Nesses moldes, a organizacdo da atividade do titular do poder diretivo
deve sobrevir em obediéncia as normas juridicas que a regulam, respeitando,

inclusive, os direitos de ordem social e trabalhista.

Para demonstrar essas atribuigcdes oriundas do poder de organizagao, em
gque pese, sdo muitas, o doutrinador Amauri Mascaro Nascimento (2015) apresenta,
a titulo exemplificativo, as principais, como: a faculdade de o patrono definir os fins
econdmicos a serem desenvolvidos pelo empreendimento; a definicdo da estrutura
juridica, ou seja, se adotara a forma de sociedade andnima, sociedade por cotas de
responsabilidade limitada, entre outras; a fixagcdo de cargos e fungbes bem como

das respectivas atribuicdes da atividade empresarial.
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Sandra Lia Simén (2000) em concordancia com a classificacdo de Amauri
Mascaro Nascimento, constata que o poder de controle, definido como a faculdade
do empregador de fiscalizar as tarefas profissionais realizadas pelos empregados, e
o poder disciplinar, prerrogativa de aplicar sancdes, seriam apenas desdobramentos

do poder organizacional, ou seja, diretivo com a finalidade de dar-lhe efetividade.

O poder fiscalizatorio, também chamado de poder de controle, € um dos
fracionamentos do poder diretivo de maior magnitude para o presente estudo, pois é
nele que estdo as principais arbitrariedades praticadas pelos empregadores.
Segundo Mauricio Godinho Delgado tal poder seria o conjunto de prerrogativas
dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da prestacdo de trabalho e a
prépria vigilancia efetivada ao longo do espaco empresarial interno (2017, p. 753).
Outrossim, é a liberdade do patrono de controlar a execucao dos servicos de seus
empregados, bem como a maneira como estes foram prestados e se estdo
observando as mais variadas regras e ordens por ele e pelo sistema juridico

exigidas.

No ambito do poder de fiscalizacdo ou controle surgem diversas situaces
qgue configuram o exercicio regular deste poder, por exemplo, o empregador pode
controlar se os empregados estdo respeitando o horario de trabalho estipulado,
previsto no art. 74 da CLT, e sob as revistas dos pertences dos empregados no final
do expediente, cabe asseverar que a norma trabalhista brasileira, em seu artigo 373-
A, veda as revistas intimas, porém os Tribunais vem considerando como licita e um
direito de fiscalizacdo do empregador, as revistas pessoais, desde que ndo sejam
abusivas a dignidade do trabalhador, caso em que nao encontrard acolhida nas
decisfes judiciais (NASCIMENTO, 2015).

Ana Lidia Di Salvo e Rodrigo Wasem Galia (2016, p.42 apud
NASCIMENTO, 2009, p. 624) salientam que:

com o avanco tecnoldgico, surgiram novas formas de fiscalizar as
atividades dos empregados, muitas delas sem que estes percebam
gue estdo sendo vigiados. Torna-se cada vez mais frequente 0 uso
de programas informaticos, por parte de empregadores, que emitem
relatérios completos sobre o uso do computador que é
disponibilizado ao empregado, inclusive com conteddo das
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mensagens entre os proprios empregados, enviados e recebidos,
seja entre colegas, seja entre pessoas que ndo possuem relacéo
alguma com o empregador.

No entanto, o referido controle ndo pode invadir a esfera da intimidade

dos empregados, além de outros direitos fundamentais.

O poder disciplinar é terceira manifestacdo do poder de direcdo. E o
direito do empregador de impor sanc¢des disciplinares aos seus empregados, de

forma pessoal e intransferivel, dentro dos limites da lei (MARTINEZ, 2016).

No entendimento de Mauricio Godinho Delgado, o poder disciplinar “é o
conjunto de prerrogativas concentradas no empregador dirigidas a propiciar a
imposicao de sangOes aos empregados em face do descumprimento por esses de
suas obrigacdes contratuais”. (2017, p. 756)

Consoante bem assinalado por Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2017), a
punicao aplicada pelo empregador, encontra-se no dominio do Direito do Trabalho,
nao tendo nenhuma relagdo com a penalidade de ordem criminal, a qual se encontra
estabelecida na esfera do Direito Publico, desinente da prerrogativa de titularidade
do Estado.

No direito brasileiro, as penalidades que podem ser aplicadas ao
empregado, em ordem de gravidade, sdo a adverténcia, podendo ser verbal ou
escrita, a suspensao disciplinar que apresenta um limite de até 30 dias consecutivos,
conforme artigo 474, da CLT, e a dispensa por justa causa, considerada a punicdo
mais grave, pois resulta na cessacdo do contrato de trabalho, nas hipo6teses
previstas no artigo 482, da CLT.

Ndo ha em nossas leis a necessidade de gradagcdo de penalidades.
Assim, para ser despedido, ndo é necessario que o empregado, anteriormente,
tenha sido advertido e suspenso, salvo se o regulamento interno da empresa o
determinar. Contudo, a puni¢cdo abusiva ou excessiva pode ser questionada pelo
empregado. Tal ilicitude pode acarretar ao empregador o dever de reparar eventual

leséo a direito do empregado, de ordem pessoal ou material (GARCIA, 2017). Cabe
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ao empregado, através do direito de acdo, provocar o Judiciario para obter a
sentenca judicial anulando a penalidade.

A lei trabalhista, em regra, ndo admite ao empregador, como medida
disciplinar, multar o empregado, inclusive por contrariar o principio da intangibilidade
salarial, artigo 462, da CLT. No entanto, como excecao, ha atletas profissionais que
sao multados com base nas normas desportivas, Lei n°® 9.615/1998, artigo, 48, inciso
Il

2.3 Limites

N&o é simples apontar os limites do poder diretivo do empregador, mas é
certo que este mostre limitacbes. A legislagdo brasileira n&o delimita
categoricamente o alcance das atividades de fiscalizagéo e de controle empresarial,
mas ha regras e principios capazes de explorar o exercicio legal ou abuso de poder
de direcao.

Como bem expressa Rubia Zanotelli Alvarenga, ao empregador:

€ licito e necesséario organizar a sua atividade econbmica de
producédo e estabelecer o cumprimento dos demais poderes. Ocorre
gue os poderes conferidos ao empregador ndo podem ser exercidos
de forma ilimitada, assim como a subordinacdo juridica do
empregado ndo se configura de forma incondicional e absoluta.
(2017, p. 149)

Em concordancia com o pensamento de Alvarenga, tem-se o doutrinador
Floriano Barbosa Junior, quando diz que o “o poder de mando n&o deve e ndo pode,
legitimamente, prestar-se apenas a atender aos interesses do patrdo, mas, sim, de
todos os que compdem a empresa e, também, pela prépria natureza do estado

social, em beneficio da sociedade”. (2008, p. 68)

Tal poder ndo pode ser utilizado de maneira irrestrita, € muito menos de
conceder ao patrono a unilateralidade da direcdo da empresa reprimindo a
autonomia de vontade dos empregados. O empregador devera apresentar
responsabilidade social. Ndo obstante, o estado de sujeicdo do empregado denota

apenas a subordinagdo hierarquica decorrente do contrato de trabalho.
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Assim, de acordo com Sandra Lia Simon (2000, p. 119 apud DI SALVO;
GALIA, 2016, p. 42), aduz que “a subordinacéo juridica do empregado nao implica
que ele tenha de se sujeitar a quaisquer tipos de ordens do empregador, pois 0
poder de direcdo deste nao é ilimitado.”

Malgrado o ordenamento juridico brasileiro ndo expde regras de maneira
objetiva a respeito dos limites inerentes ao poder diretivo do empregador, nao

sobejam incertezas sobre a existéncia dessas limitacdes.

Nessa sequéncia, Mauricio Godinho Delgado evidencia que:

a Constituicdo de 1988 rejeitou condutas fiscalizatérias e de controle
da prestagdo de servicos que agridam a liberdade e dignidade
basicas da pessoa fisica do trabalhador, haja vista a instituicdo de
um Estado Democrético de Direito designado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais, individuais e a justica como valores supremos
com a finalidade de salvaguardar a dignidade da pessoa humana.
(2017, p. 754)

O mesmo autor (2017) afirma que, na Constituicdo, existem regras

impositivas enfaticas que removem a viabilidade juridica de condutas fiscalizatorias
e de controle da prestacéo de servigos que agridam a liberdade e dignidade basicas

da pessoa natural do trabalhador.

De forma ilustrativa, tem-se como regra geral a igualdade de todos
perante a lei e da inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, artigo 5°, caput, CF/88; de que ninguém sera submetido
a tratamento desumano ou degradante, artigo 5°, lll, CF/88; que séo 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 violacao, artigo 5°, X,
CF/88).

Desse modo, a aplicabilidade dos direitos fundamentais nestas relacbes
deve estar rigorosamente ligada a protecdo da liberdade e da dignidade do

trabalhador, existindo a obrigac&o de respeito a tais direitos.
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Nesse prisma, Sérgio Pinto Martins (2011, p. 216) “divide a limitacdo ao
poder de direcdo do empregador em limites externos, quais sejam a Constitui¢cao, as
leis, norma coletiva, contrato, e limites internos, que sdo a boa-fé objetiva e o

exercicio regular do direito.”

O principio da boa-fé objetiva, referido acima, atua como uma espécie de
regra que imputa deveres de conduta, ndo definidos previamente. Relaciona-se com
aquelas condutas que decorrem de um juizo de valor de acordo com as exigéncias
basicas de justica e moral, formadas em funcdo da consciéncia juridica. Isso
significa dizer, segundo Sandra Lia Simén (2000, p. 119), “a consciéncia e nocéo

(minima) do certo e errado no meio ao qual o individuo se encontra inserido.”

Outro fator limitador do poder diretivo do empregador é a funcdo social da
empresa, ou seja, da propriedade privada. A empresa tem papel primordial no
desenvolvimento econdmico e social de um Estado, pois tem como principal
finalidade a producéo e a circulacdo de bens e servicos, contribuindo para geracéo
de lucros, empregos e tributos ao Estado.

Todavia, este direito de propriedade previsto na Carta Magna, artigo 5°,
XXIII, sendo um dos fundamentos do poder de direcdo do patrono, sofre limitaces e

nao pode ser mais considerado como um legitimo direito individual.

Como nos ensina Rosana Marques Nunes (2011, p.34 apud
ALVARENGA, 2017, p.153), “seu conceito foi relativizado no momento em que
passou a fazer parte dos principios da ordem econ6mica, integrantes dos ditames da

justica social.”

Ainda com o pensamento de Rosana Marques Nunes, quanto a funcao

social da propriedade privada:

devido a afetacdo da propriedade privada pela fungcéo social, esta
eliminado o conceito de propriedade como fonte de poder pessoal
ilimitado, de forma que a atuacdo do empregador somente sera
legitima, se voltada a efetiva consecucao dos fins e valores da ordem
econdmica. (2011, p. 35)
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Cabe mencionar o ponto de vista de Maria Helena Diniz, a respeito da

funcéo social da propriedade privada:

a propriedade empresarial devera atender a funcdo social, exigida
pela Carta Magna (arts. 5°, XXII, 182, § 2° e 186); por isso o
empresario devera exercer sua atividade econémica organizada de
producéo e circulagdo de bens e servicos no mercado de consumo,
de forma a prevalecer a livre concorréncia sem que haja abuso de
posicdo mercadolégica dominante, procurando proporcionar meios
para a efetiva defesa dos interesses do consumidor e a reducdo de
desigualdades sociais, assumir funcbes assistenciais para seus
empregados, p. ex., formando servicos médicos, fundos de
previdéncia, planos de aposentadoria, promovendo ensino bésico,
creches, transporte, e, ainda, realizar projetos de recuperacdo do
meio ambiente, e do patrimdnio historico-cultural. E preciso
compatibilizar essa sua funcao social, visando o bem comum, o bem-
estar e a justica social, com a finalidade de producédo de lucros.
(2011, p. 45)

As duas autoras entendem que 0 empresario, ao gerir o seu
empreendimento, devera exercer em beneficio de outrem, e ndo, em prejuizo; ndo
podera pretender exclusivamente o lucro, necessitara observar as propensfes do
trabalhador e da sociedade, posto que o direito de propriedade, integrante da lista de
direitos fundamentais, precisa ser visto “em conjunto e de forma ponderada com os
demais direitos e principios constitucionais”. (NUNES, 2011, p. 36)

Assim, consoante afirma Ana Lidia Di Salvo e Rodrigo Wasem Galia
(2016, p. 43) inegavel que os principios e regras constitucionais criam barreira
intransponivel ao poder de direcdo do empregador, tornando ilegal toda e qualquer
ingeréncia arbitrdria que venha a ferir ou ofender os direitos fundamentais do
empregado. No entanto, no contexto da relacdo de emprego, estes direitos
fundamentais também devem ser balizados pelas obrigacdes contratuais assumidas,

gue devem ser cumpridas com observancia da boa-fé contratual.
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CAPITULO Il — O USO DO E-MAIL ELETRONICO NO AMBIENTE DE
TRABALHO

Neste capitulo sera abordado a celeuma do presente trabalho que integra
0 uso do e-mail eletrbnico no ambiente de trabalho, se € permitido ou ndo o
monitoramento por parte do empregador deste meio de correspondéncia, tanto pelo

dispositivo particular quanto pelo corporativo.

3.1 Sigilo de Correspondéncia e o e-mail eletrénico

A inviolabilidade do sigilo de correspondéncia ndo € sO consectario da
garantia da livre expressédo de pensamento, como também do direito fundamental a

privacidade e a intimidade, como afirma o ministro Gilmar Mendes. (2016)

A constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso, Xll, prevé a inviolabilidade
do sigilo de correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacbes telefénicas, salvo as hip6teses de ordem judicial ou para fins de

investigacao criminal ou instrucéo processual penal.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto
Sédo José da Costa Rica, da qual o Brasil é signatario, confirmada pelo Decreto n°
678, de 6 de novembro de 1992, em seu artigo 11 estabelece que ninguém pode ser
alvo de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, demonstrando a

protecdo a inviolabilidade as correspondéncias.

Cabe salientar que ao fazer a interpretacéo literal dos textos legais acerca

do sigilo de correspondéncias leva a concluir que a inviolabilidade assinalada nas
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normas esta cerceada as correspondéncias classicas, ou seja, aquela em que um
emitente elabora e remete por intermédio de um terceiro, seja esse terceiro uma
pessoa fisica ou juridica detentora do servico de correios e telégrafos, a um

receptor, como bem cita Santos (2015).

N&o obstante a literalidade da norma, se faz necessario observar que 0
Direito precisa acompanhar a evolucao da sociedade da informacéo, em suas novas
praticas, a era digital. Antes uma informacao que demorava dias para chegar ao seu
destino, hoje, em questdes de segundos, é estabelecida a comunicacéo e difundida

a informagao.

Patricia Peck Pinheiro explicita este momento de transformacdes a
respeito da era da informacdo e, que no atual cenario, o Direito precisa sofrer
mudancas em seu modo de exercer e pensar na pratica cotidiana. Abaixo, segue um

trecho do seu pensamento:

ha pouco mais de quarenta anos, a Internet ndo passava de um
projeto, o termo globalizacdo n&o havia sido cunhado e a
transmissao de dados por fibra dptica nao existia. Informacao era um
item caro, pouco acessivel e centralizado. O cotidiano do mundo
juridico resumia-se a papéis, burocracia e prazos. Com as mudancgas
ocorridas desde entdo, ingressamos na era do tempo real, do
deslocamento virtual dos negdcios, da quebra de paradigmas. Essa
nova era traz transformag¢des em varios segmentos da sociedade —
ndo apenas transformagdes tecnoldgicas, mas mudangas de
conceitos, métodos de trabalho e estruturas. O Direito também é
influenciado por essa nova realidade. (2016, p. 47)

O cenario é de uma sociedade digital onde a comunicagcdo entre as
pessoas fisicas e juridicas se realiza, basicamente, através de mensagens
eletrbnicas, correspondéncias eletronicas, tanto que o0 instrumento para
armazenagem das mensagens postadas e recebidas se chama “correio eletrénico”,
ou também conhecido, webmail, ndo estando duvidas de que negdcios juridicos sdo
pactuados por meio destas mensagens, em razao disso deve existir uma protecao

legal do Estado.

Nesse interim, ndo é percebido na Constituicdo uma interpretacdo sobre a
abrangéncia do sigilo da correspondéncia com previsdo no artigo 5°, Xll, da Carta

Maior, fazendo com que a legislacéo ordinaria cumprisse esse dever. Em 24 de julho
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de 1996, foi promulgada a Lei n° 9.296, chamada de Lei de interceptacdo de

comunicacoes telefbnicas.

De modo efetivo, a Lei n° 9.296/96, regulamenta a parte final, do inciso
XIl, do artigo 5°, da Constituicdo Federal e em seu artigo 1°, paragrafo unico,
estabelece que o teor daquela norma devera aplicar-se a interceptacdo do fluxo de
comunicacdes em sistemas de informatica e telematica, ou seja, a interceptacédo de

mensagens eletrbnicas, em servigos de correio eletronico.

Jé outra lei infraconstitucional é a Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, que
instituiu principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil,
conhecida como Marco Civil da Internet, que foi promulgada em resposta as
inimeras indagacdes decorrentes da sociedade civil, que estava em poder de
legislacbes esparsas e de interpretacfes do direito alienigena, ou direito estrangeiro,
para a solucdo dos conflitos oriundos dos negécios juridicos firmados no mundo

virtual.

Vale ressaltar que o artigo 3° desta lei elenca principios os quais regulam
0S preceitos inseridos nesta legislagéo, dentre os quais, proeminentemente, aparece
a protecdo da privacidade, inciso Il, e a protecdo dos dados pessoais, inciso lll.
Como se observa, o principio de protecdo da privacidade se liga com o direito a
intimidade, com previsdo no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal, reiterando a
existéncia de limitagcbes para o uso da internet, e uma dessas limitacdes é a

intimidade do individuo, conservando e cuidando da sua dignidade.

A internet vai além de um simples meio de comunicacdo eletrbnica, é
constituida ndo apenas por uma rede mundial de computadores, mas por uma rede
mundial de individuos, como bem explana Patricia Peck pinheiro (2016), que pode
ser veiculado das mais variadas informacdes, como por exemplo, dados pessoais,
contas bancarias, ensejando o legislador pautar a matéria no principio da protecao
de dados pessoais, elencado no artigo 3°, Ill, pois muitos sdo os casos de crimes
virtuais por ser utilizar de forma errada a web (World Wide Web) ou rede mundial de

computadores.
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O legislador ordinario de maneira incisiva estatuiu, no artigo 8°, da Lei 12.
965/2014, uma condi¢cdo para o pleno exercicio do direito de acesso a internet, a
garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicacoes.
Ainda mais, em seu paragrafo unico foi claro quanto as nulidades de clausulas
contratuais que impliguem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicagfes
privadas pela internet, uma vez que violam os direitos estabelecidos no caput do

artigo retromencionado.

A Lei n° 12.964/2014, conhecida como o Marco Civil da Internet,
regulamentou o assentado no artigo 5°, inciso Xll, da Constituicdo Federal, no que
concerne ao sigilo das correspondéncias, comparando o sigilo de correspondéncias
prescrito constitucionalmente ao sigilo das comunicacdes privadas previstos

ordinariamente.

Entretanto, nada obstante o regulamentado pelas leis 9.296/1996 e
12.965/2014, ndo se pode reconhecer integralmente que a protecdo disposta no
inciso Xll, do artigo 5°, da Carta Magna compreende a todas as espécies de

comunicacdes eletronicas, os chamados e-mails.

O e-mail ou correio eletrénico é uma ferramenta aplicada para a troca de
mensagens e arquivos entre utilizadores da internet e apresenta o significado de
eletronic mail ou correio eletrénico. Os usuarios podem ter duas espécies e-mails, 0s

pessoais e 0s corporativos.

Nas palavras de Jackson Passos Santos:

0s e-mails pessoais sdo aqueles em que o0 préprio usuario exerce a
faculdade de ades&@o, que implica na contratacdo de uma conta
perante um terceiro chamado provedor, normalmente uma pessoa
juridica que presta servicos de comunicacdo e fluxo de dados pela
rede mundial de computadores. Os e-mails corporativos ndo sdo
criados pelos usuarios, mas sim por uma corporacao, instituicdo
publica ou privada a qual o usuario esta vinculado. (2015, p. 130)

E a corporacdo que faz a adesdo de servico do provedor de e-mail e
internet, com intuito de trazer seguranca da informacdo na comunicagao

empresarial. O usuario/lempregado néo tem poder de escolha na utilizagédo do e-mail
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corporativo disponibilizado pela empresa, mas sim, assume a obrigacdo de
manusea-lo nos padrdes determinados por ela.
Patricia Peck Pinheiro ao examinar a questédo das ferramentas de trabalho

tecnoldgicas, alega que:

o correio eletrdnico, apesar de muito semelhante a correspondéncia,
€ um meio de comunicacdo com caracteristicas proprias, como
namero de receptores da mensagem variavel e do uso para o qual
esta sendo submetido, se pessoal, comercial ou publicitario. Logo,
seu conteldo € disponibilizado na rede para que seus dados sejam
enviados no sistema de pacotes aleatérios, utilizando varios
caminhos. Isso significa que qualquer e-mail pode ser lido mediante o
emprego das técnicas certas e que seu sigilo e privacidade ndo séo
absolutos. Sendo assim, ndo é possivel aplicar simplesmente a
legislacdo sobre sigilo de correspondéncia e sua protecdo
constitucional, tal como funciona atualmente. (2016, p. 219)

Assim, ha distincdo evidente entre a correspondéncia pessoal e a
correspondéncia comercial ou corporativa. Malgrado a correspondéncia de cunho
comercial verse sobre sigilo ou segredos comerciais, ndo se pode comprovar que o
direito ao sigilo deve seguir a correspondéncia comercial na mesma extensao da
correspondéncia pessoal. Nesse sentido, o contetddo da correspondéncia comercial
nao esta protegido pela norma constitucional no mesmo alcance da correspondéncia

privada.

Os direitos fundamentais aqui expostos, tais como os direitos a
privacidade e ao sigilo de correspondéncia, protegidos constitucionalmente, em seu
artigo 5°, incisos X e Xll, da CF, regulamentados pela Lei n° 9.696/1996 e pela Lei n°
12.965/2014, apresentam garantias constitucionais que atingem a todas as
correspondéncias que portam caracteristicas pessoais, nas quais sdo abrangidos as
correspondéncias fisicas e os e-mails pessoais, em conformidade com o principio
constitucional da maxima efetividade, que ao interpretar diz “a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe conceda”.
(MORAES, 2017, p. 15)

Os e-mails corporativos, no primeiro momento, ndo sao abarcados pela

protecdo constitucional, pois sdo acolhidos pelo sigilo de correspondéncia, vez que
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ndo havendo natureza pessoal, ndo ha se falar em protecdo dos direitos da
personalidade, em especial pelo direito & intimidade.

Sendo assim, Ana Lidia e Rodrigo Wasem (2016) aduzem que nao podem
ser provados que o sigilo das correspondéncias, que compreende uniformemente 0s
meios eletronicos, é direito garantido aos empregados. Por ndo ser absoluto, deve-
se avaliar no caso concreto o tipo de correspondéncia e a finalidade para qual foi
usada, com a finalidade de estabelecer os limites do poder diretivo do empregador

quanto ao seu monitoramento.

3.2 O Monitoramento do e-mail do empregado

Conforme demonstracdo até o presente momento, indiscutivel a presenca
de garantias constitucionais e infraconstitucionais a respeito dos direitos de
personalidade, em especial, a intimidade e os de sigilo de correspondéncias que
devem ser seguidos. E nesse diapasdo que permeia o entendimento de ser cabivel
a protecdo pela garantia de proibicdo de violacao de sigilo das comunicacdes e de
dados, na hipotese de o e-mail ser privativo, ou seja, de cunho pessoal, do
empregado, sem vinculo do patrono, em outras palavras, e-mail ndo corporativo,

segundo Gustavo Filipe Barbosa Garcia. (2017)

Para se averiguar a validade do monitoramento do e-mail do empregado
pelo empregador, antes € necessario saber se hd um contrato de trabalho,
correspondente a relacdo de emprego, de natureza bilateral, que torne o negdcio
juridico vélido e que estabeleca a regulamentacdo dos interesses de ambos, a fim
de estabelecer, alterar ou extinguir relacbes juridicas de natureza patrimonial,

prevista no artigo 442, da CLT.

De acordo com o ja posto alhures, para a existéncia do contrato de
trabalho é essencial que esteja presente na relacdo juridica os elementos dispostos
no artigo 3°, da CLT, quais sejam, pessoalidade, subordinacdo, onerosidade e
habitualidade, ou seja, o0 servico deve ser prestado por pessoa fisica, de natureza

nao eventual e sob a dependéncia econémica do empregador.
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Outrossim, o empregador € dono dos meios de producdo de seu
estabelecimento empresarial e assume os riscos da atividade econdmica, inclusive
pode ser responsabilizado pelos erros do empregado, logo ele tem o direito de
propriedade da empresa, em contraponto, estd o direito de personalidade do

empregado, ambos direitos com previsao constitucional.

Essas contraposi¢cdes de normas constitucionais configuram um conflito
ao qual é denominado de colisdo de direitos. Esse evento nasce quando o exercicio
de um direito fundamental de um titular choca com exercicio do direito fundamental
de outro titular. Caso ndo haja um uma legislacdo especifica acerca do assunto, os
critérios da proporcionalidade e da razoabilidade devem ser utilizados como
parametro para solucionar o conflito, segundo Ana Lidia Di Salvo e Rodrigo Wasem
Galia (2016). Assim, tornar-se-ia possivel o monitoramento das mensagens

eletrbnicas pelo empregador? Se positivo, existe limitagdes a esse monitoramento?

De antemé&o, € importante salientar que 0 monitoramento de e-mails no
estabelecimento empresarial € uma a¢do que, dentre outros propdsitos, objetiva
salvaguardar a seguranca da informacdo e, por conseguinte o negocio empresarial

do patrono.

O doutrinador Edison Fontes a respeito de seguranca da informacéo,

aduz que:

a seguranca da informacdo existe para minimizar os riscos do
negécio em relagcdo a dependéncia do uso dos recursos de
informagé&o para o funcionamento da organizagdo. Sem a informacao
ou com uma incorreta, 0 negdcio pode ter perdas que comprometam
0 seu funcionamento e o retorno de investimento dos acionistas.
(2006, p. 10)

Corroborando com o pensamento deste autor, tem-se Patricia Peck
Pinheiro (2016, p. 242), que diz: “atualmente, o monitoramento tornou-se um
instrumento muito além da responsabilidade do empregador sobre o empregado,
mais um fator de prote¢cdo de um ativo essencial para as empresas, a informagao”.

Destarte, 0 monitoramento dos e-mails ndo expde um arbitrio inesperado do
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empregador, pelo contrario, € um elemento de seguranca para a conservacao do

proprio negaocio.

Além do mais, ao examinar este assunto do monitoramento de e-mails
nao se pode olvidar da responsabilidade que o empregador possui pela reparacao
civil resultante de atos cometidos por seus empregados no desempenho de suas
funcdes, ou em razdo desse trabalho, prescrita no artigo 932, inciso Ill, do Codigo
Civil.

Outro aspecto importante a ser citado é o controle material e formal dos e-

mails, como bem diferencia Ana Lidia Di Salvo e Rodrigo Wasem Galia, in verbis:

a diferenca entre o monitoramento formal e o material, € que no
primeiro, o0 empregador toma conhecimento de informagdes gerais de
uso do e-mail do empregado, tais como destinatario, tamanho em
megabytes da mensagem, palavras pré-determinadas que constem
no texto, tempo despendido com leitura e envio de e-mails, dentre
outras informacgdes, sem, contudo, adentrar o conteddo propriamente
dito das mensagens. Ja no controle material, 0 empregador toma
conhecimento do conteudo integral das mensagens dos empregados
veiculadas por meio do correio eletrénico. (2016, p. 49)

Com isso, os e-mails de cunho particular, como ja observado, ha uma
impossibilidade de monitoramento, ja os de cunho corporativo, seria permitido esta
fiscalizacéo, todavia ndo € absoluto, no que se refere os e-mails pessoais. Proibido o
uso deste tipo de correspondéncia no ambito laboral, 0 empregador ndo estaria com
permissao a realizar o controle das mensagens, controle material, sem a anuéncia

do empregado.

Contudo, compreende-se que, nesses casos, ndo seria proibido um
controle formal, sem que existisse a intromissdo no teor das mensagens, entretanto
tais determinacdes deveriam ter sido acordadas com antecedéncia junto ao

empregado que ndo as observou.

Leda Maria Messias da Silva (2009) explicita que as regras devem ser
claras, ou seja, incumbe ao empregador esclarecer os seus empregados de que o

s

computador € um material de trabalho e ndo um instrumento de comunicacgdo
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pessoal, podendo entdo proibir ou estipular limites para a utilizacdo do correio
eletrOnico e da internet para fins pessoais, essa limitacdo a utilizagdo, se refere ao
acesso de sites Uteis ao trabalhador, por exemplo, sites de bancos para consultas de
saldos e pagamentos de contas, pois o trabalhador fica a maior parte do tempo do
dia atil no ambiente de trabalho e se ndo gozar de certo conforto a tendéncia é a
diminuicao da produtividade.

A maior parte dos autores e das jurisprudéncias admitem a possibilidade
de monitoramento do e-mail corporativo, contanto que regulado pelo bom senso e
pelo principio da proporcionalidade. S&o eles: Alexandre Agra Belmonte, Sérgio
Pinto Martins, Eugénio Hainzenreder Junior, Leda Maria Messias da Silva, Gustavo
Filipe Barbosa Garcia, Sandra Lia Simén, Luciano Martinez, Alice Monteiro de

Barros, dentre outros.

As argumentacdes bastante empregadas que demonstram a possibilidade
do monitoramento das correspondéncias eletrdnicas corporativas sdo: o direito de
propriedade do empregador, o fato de que o correio eletrbnico ndo goza de
privacidade no ambiente de trabalho, a responsabilidade civil do empregador pelo
eventual uso inadequado do e-mail e o reconhecimento do e-mail corporativo como

ferramenta de trabalho.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia, sobre o assunto, aduz que:

[...] tratando-se de verdadeira ferramenta de trabalho, pode-se
entender que, tendo o empregador avisado, previamente, quanto a
possibilidade de seu controle, de forma impessoal, na esfera da
empresa, e estando em jogo algum outro valor de ordem
fundamental — como o dever de ndo enviar mensagens em tom
criminoso, ilegal ou desrespeitoso a terceiros —, pode-se autorizar a
referida verificacdo, pela empresa, no seu equipamento de
informatica, resguardando a sua eventual responsabilidade. (2017, p.
392)

Ainda mais, tem-se o autor Eugénio Hainzenreder Junior que, a respeito,

cita aspectos funcionais, como:

a) O spam (lixo eletrénico): que é recebido pela utilizacdo indevida do
e-mail pelo empregado que expde o endereco eletrdnico da empresa;
b) A sobrecarga do sistema informatico: quando o empregado.
usando
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indevidamente o seu correio eletrénico recebe arquivos "pesados” e
acaba por congestionar a rede e torna o sistema mais lento;
c) Pirataria: o recebimento e a transmissdo de determinados
programas sem autorizagdo pode constituir crime e inclusive
responsabilizar a empresa pela infracdo cometida por seu
empregado;
d) Virus: a contaminacdo do sistema da empresa pelo recebimento
de
virus por meio do uso do correio eletrbnico;
e) Reducao da produtividade do empregado: o desperdicio de tempo
produtivo em que o empregado deveria estar desenvolvendo as
tarefas a ele imputadas, mas esta utilizando o correio eletrénico para
fins diversos. (2009, p. 110)

Compartilha do mesmo entendimento Luciano Martinez (2016).

Exemplifica o0 autor que um empregador, obrigado por regulamentacdo estatal de
prevencado de crimes por meio virtual, por exemplo, a pedofilia, estara autorizado a
monitorar as mensagens dos correios eletronicos de seus empregados, claro, desde

que prévia e publica informacao de adocao desse procedimento.

Cabe ainda expor o entendimento desse autor que bem observa, “no caso
sob exame, o direito a seguranca, por forca de lei, revela preponderancia; a
intimidade perde o destaque a partir do instante em que ha prévia notificacdo do
monitoramento e das sérias razdes que o justificam”. (MARTINEZ, 2016, p. 262)

Importante que os funcionarios, mediante prévio aviso, sejam cientificados
do monitoramento dos e-mails corporativos por parte do empregador. Uma vez
estabelecido em regulamento interno ou no préprio contrato de trabalho os limites e
0s objetivos do uso do computador, da internet e dos e-mails eletrénicos, sobrevindo
o descumprimento as proibicdes ou limitacdes definidas pelo empregador, ensejara
a anulacéo do contrato de trabalho por justa causa, conforme expde o artigo 482, da
CLT.

Ademais, cumpre ressaltar, no entendimento de Ana Lidia Di Salvo
(2016), que toda e qualquer acdo do empregador derivada do seu poder de
fiscalizacdo deve ser de forma genérica, impessoal e ndo vexatoria, sem ferir a
dignidade do trabalhador. Agindo contrariamente aos direitos de personalidade de
seu subordinado, o empregador, mesmo que respaldado por seu poder de direcao,
estara cometendo ato arbitrario, gerando, entdo a possibilidade de resciséo indireta
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do contrato de trabalho por parte do empregado e a devida reparacao por danos

morais.

3.3 DecisOes Judiciais

O entendimento jurisprudencial dos Tribunais, tanto os Tribunais
Regionais do Trabalho quanto o Tribunal Superior do Trabalho, tem sido no sentido
de que é plenamente valido o exercicio de fiscalizagcdo das mensagens eletrbnicas
corporativas dos empregados, embora haja divergéncias sobre o tema em tela, mas
a opinido predominante esta assentada em ser cabivel o monitoramento.

Abaixo, segue a analise de alguns julgados sobre o tema proposto.

DANO MORAL. MONITORAMENTO DO USO DE APLICATIVOS
ELETRONICOS. NAO CONFIGURACAO. O monitoramento do uso,
pelo empregado, de aplicativos eletronicos disponibilizados pela
empregadora durante a jornada de trabalho ndo importa violagcao a
intimidade ou ao sigilo da comunicacgéo, estando inserido no poder
diretivo da empresa, maxime considerando que o trabalhador tinha
ciéncia das normas que regem a politica de seguranca da informacéao
adotadas pela ré.

(TRT18, RO - 0000069-05.2011.5.18.0007, Rel. PLATON TEIXEIRA
DE AZEVEDO FILHO, DIVISAO DE APOIO A 22 TURMA,
29/06/2011)

Neste julgado o Tribunal Regional do Trabalho da 182 regido analisou em
2011 uma reclamatdria trabalhista em que o reclamante interpds recurso ordinario a
fim de ver reformada a sentenca da Vara Trabalhista no tocante ao reconhecimento
da existéncia de justa causa para sua dispensa, alegou o reclamante que a decisao
fora fundamentada em prova ilicita, qual seja, a conversa informal por meio de

mensagens instantaneas (“MSN”) entre o autor e outro empregado.

Ainda informou que nao fora avisado, quando de sua admissdo, que a
empresa teria acesso as suas conversas por meio do servico instantaneo de
mensagens, o0 reclamante foi dispensado por justa causa por incontinéncia de
conduta e mau procedimento, artigo 482, b, CLT, por ter desviado mercadoria. O
onus de provar era da empresa, a qual conseguiu provar, e ainda informou que o
reclamante tivera ciéncia e assinara documento referente a Politica de Seguranca da

Informagéo da empresa.
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Na decisdo do TRT da 182 Regido, o Relator Platon Teixeira de Azevedo
Janior, ndo reformou a sentenca, por nao ter infringido a intimidade e ao sigilo de
comunicacdo, por estar o empregador no seu poder diretivo, principalmente
considerando que o trabalhador tinha ciéncia das normas que regem a politica de
seguranca da informacao adotadas pela empresa.

Esta celeuma chegou ao Tribunal Superior do Trabalho, em um julgado
precursor do assunto, no ano de 2005, cuja analise se referia ao cabimento ou néo
da dispensa por justa causa do empregado decorrente do envio de material
pornografico por meio de e-mail corporativo da empresa a colega de trabalho.

Na decisdo do TST, o Relator Ministro Jodo Oreste Dalazen atestou que:

[...] pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do
empregado no ambiente de trabalho, em e-mail corporativo, isto é,
checar suas mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o
angulo material ou de contetdo. Nao é ilicita a prova assim obtida,
visando a demonstrar justa causa para a despedida decorrente do
envio de material pornogréfico a colega de trabalho. Inexisténcia de
afronta ao art. 59, incisos X, Xll e LVI, da Constituicdo Federal. (RR -
61300-23.2000.5.10.0013, Relator Ministro: Jodo Oreste Dalazen,
Data de Julgamento: 18/05/2005, 12 Turma, Data de Publicacdo: DJ
10/06/2005)

Outro julgado do TST é do Relator Ministro Alexandre de Souza Agra

Belmonte que asseverou:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. JUSTA
CAUSA. PROVA ILICITA. Nenhum dos dispositivos declinados como
violados, incluindo-se o art. 5° XII, da CF, disciplina a matéria
inerente a ilicitude da prova para que se possa reputar violado. Além
disso, a ilicitude da obtencdo da prova pressupde inobservancia de
norma disciplinadora, o que n&o sucedeu. Sob o prisma de
violabilidade do sigilo dos e-mails, tampouco h& falar em violacéo do
art. 5°, XIl, da CF, por se tratar de e-mail corporativo e ndo privado,
meio de comunicacao disponibilizado pelo empregador apenas para
uso profissional conforme normas internas de conhecimento do
empregado e com "expressa previsdo de gravacdo e monitoramento
do correio eletrénico, ficando alertado que o colaborador ndo deve ter
expectativa de privacidade na sua utlizacdo (item 6.1 - fl. 176)",
conforme noticia o acérdao regional. JUSTA CAUSA. RECURSO DE
REVISTA AMPARADO APENAS EM DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. Sem valia as ementas transcritas, pois nao
informam a fonte de publicagdo. Sumula 337 do TST. Agravo de
instrumento conhecido e desprovido.
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(AIRR - 1461-48.2010.5.10.0003, Relator Ministro: Alexandre de
Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento: 25/02/2015, 32 Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 27/02/2015)

Presentes estes julgados, eles vém a confirmar o entendimento
majoritario dos 6rgdos colegiados dos Tribunais Trabalhistas, no que se refere a
validade do controle das mensagens eletrbnicas dos e-mails corporativos no ambito

laboral por meio do empregador.



CONCLUSAO

Da analise do tema, infere-se que existe uma falta de legislacdo propria
referente ao monitoramento dos e-mails eletrénicos do empregado no ambiente
laboral. E de suma importancia a criacdo de normas legais para sanar a omissio
legislativa, uma vez que com o0 avango da tecnologia da informag&o surgiram
transformacdes nas relagcbes humanas, se estendendo, inclusive, as interacfes de
trabalho.

Ha dois direitos constitucionais em colisdo, o primeiro é o direito a
intimidade e a privacidade do empregado, e, o segundo o direito de propriedade do
empregador, que em especial, se materializa com o poder diretivo cuja finalidade é
fiscalizacdo das ferramentas de trabalho disponibilizadas, a organizacdo e a

seguranca da atividade empresarial.

Por versar sobre direito fundamental, ambos apresentam eficacia
horizontal, ou seja, sdo oponiveis nas relacdes entre particulares. Sendo assim, o
empregado € um ser humano o qual tem sua dignidade e intimidade preservada
malgrado esteja perante aquele que tem a direcdo da prestacdo de servicos,
contudo o empregado deve respeitar as normas internas postas pelo empregador

guanto ao uso do e-mail.

Em relagdo ao controle de e-mail, verificou-se que o e-mail particular do
empregado ndo € suscetivel de controle pelo empregador, controle este material,
exceto por deciséo judicial, visto que ndo apresenta nenhuma vinculagdo entre o

ambiente e o contrato de trabalho e, assim, € proprio da dimensdo intima do
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empregado, estando amparado pelo preconizado do sigilo de correspondéncia
previsto na Constituicdo Federal. Todavia, é possivel o exercicio do controle formal
por parte do empregador, impedindo a entrada as paginas dos provedores dos e-

mails dos empregados.

JA& o e-mail corporativo, pelo entendimento da doutrina e,
especificamente, da jurisprudéncia majoritaria consentem que € cabivel o
monitoramento pelo empregador por ser uma ferramenta de trabalho, contanto que
0s empregados estejam cientes de tal pratica. Além do mais, 0 uso do e-malil
corporativo de forma incorreta pode ocasionar transtornos suscetiveis de
responsabilizacdo ao empregador por atos gerados pelos seus empregados, motivo

0 qual se defende a fiscalizacdo de tal meio de comunicacao.

Neste cenéario de conflitos de direitos, o profissional do direito ao se
debater com tal celeuma deve analisar com cautela como agir, ndo s6 sob a
perspectiva de institutos constitucionais e legais, mas também sob a aplicacdo de
principios como a proporcionalidade e a razoabilidade, procurando o ponto de
equilibrio entre os valores, com a finalidade de que um direito ceda em parte em prol
do outro de maior relevancia, ou seja, que a restricdo a cada um dos direitos

fundamentais envolvidos seja a menor possivel.

Perante o exposto, conclui-se que o uso do e-mail no ambiente de
trabalho precisa seguir um regramento minimo de aplicacdo e harmonia, respeitando
o que foi acordado no contrato de trabalho ou regimento interno e, buscando
afugentar procedimentos e atitudes inadequadas pelos dois sujeitos do contrato de
trabalho, prevenindo, desde logo, dispéndios para 0 empregador e resguardar a
dignidade do trabalhador.
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