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Resumo: A livre-iniciativa, disposta no art. 1° da CF/88, que possibilita o poder
diretivo do empregador, permitindo inclusive o direito de monitorar e-mails da
empresa, possui algumas limitagdes da Constituicdo Federal, especialmente
em razdo do direito fundamental do empregado a intimidade e a vida privada,
bem como em prestigio ao principio da dignidade da pessoa humana, também
previsto na CF como valor fundante do Estado de Direito. Nessa colisdo de
direitos fundamentais, resta sopesar, diante do caso concreto, a melhor saida,
levando em consideracao a hipossuficiéncia do obreiro.

Palavras-chave: Poder diretivo. Direito do empregador. Monitoramento.
Intimidade do empregado. Dignidade.

Sumario: Introducdo — O empregador e seu poder diretivo — Direitos fun-
damentais do empregado - A personalidade - Monitoramento de e-mail -
Concluséo - Referéncias

Introducao

Vive-se uma constante transformacao dos meios tecnoldgicos e dentre eles
a comunicacao; as empresas sao diretamente afetadas, sendo bastante comum a
utilizagao de internet e e-mails como forma de agilizar e facilitar o contato.

Para que o empregador possa verificar se o salario pago esta sendo corres-
pondido, cabe a ele o poder diretivo para assegurar o bom desenvolvimento
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empresarial; o poder diretivo justifica-se na livre-iniciativa, preceito constitucional,
que possibilita ao empregador dirigir a mao de obra subordinada como forma de
impulsionar suas atividades.

Diante dessa autoridade, cabe ao empregador o monitoramento do e-mail
empresarial? Esta fiscalizacao fere algum principio constitucional ou algum direito
fundamental do empregado?

O artigo tratard sobre o poder diretivo do empregador e o direito persona-
lissimo do empregado, a ponto de ser um degrau na galgada ardua de concreti-
zacdo de valores fundantes do Estado de Direito.

O empregador e seu poder diretivo

Numa relacdo de emprego temos os dois lados da moeda: um é o lado do
empregado, o de subordinacao ao seu empregador; o outro o lado do emprega-
dor, o qual tem o direito ndo sobre a sua pessoa, mas sobre o modo como a sua
atividade é exercida.!

Assim dita Amauri Mascaro Nascimento: “Poder de direcdo é a faculdade
atribuida ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado,
em decorréncia do contrato de trabalho, deve ser exercida”

O empregador possui o chamado poder diretivo, ou seja, ele tem o direito
de conduzir pessoalmente a prestacao de servigo de seus empregados.

Poder este garantido no art. 2° da CLT: “Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que assumindo os riscos, da atividade econémica, admite,
assalaria e dirige a prestacao pessoal de servicos”.

Esse direito ainda é confirmado pelo principio da livre-iniciativa, art. 1° da CF,
ou seja, a empresa é livre para dirigir a organizagdo da estrutura e espagos empre-
sariais internos para assim assegurar da melhor maneira o seu empreendimento.

Esse seu poder diretivo estd vinculado a teoria do contratualismo, uma vez
que o empregado é seu subordinado devido a um contrato firmado entre ambos.

Mas até onde vai esse poder diretivo? Antes de responder a essa questao é
necessario falar sobre os trés pontos fulcrais do poder diretivo:

1. Poder de organizacao: é pertinente a empresa a coordenac¢ao da ativi-
dade do empregado. Sendo assim, cabe ao empregador determinar as
normas técnicas as quais o empregado esta subordinado.

2. Poder disciplinar: impde sancdes disciplinares aos empregados.

3. Poder de controle: poder este que permite ao empregador fiscalizar o tra-
balho do empregado.

' NASCIMENTO. Curso de direito do trabalho.
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Esses poderes sao geralmente limitados por convencdes coletivas, leis e
sentencas normativas.

E no poder de fiscalizacdo que situamos o direito do empregador de fis-
calizar/monitorar os equipamentos utilizados pelo seu empregado. Aqui se ma-
nifestam os direitos fundamentais do empregado, notadamente os direitos da
personalidade.

Direitos fundamentais do empregado - A personalidade

Os Direitos personalissimos consistem numa gama de direitos ontologica-
mente ligados ao ser humano;? elementos que se mostram proprios ou inerentes
a pessoa, formando um individuo: morfologicamente, fisicamente e psicologica-
mente, isso o faz diferente ao outro.

Define Amauri Mascaro Nascimento:

Sdo prerrogativas de toda pessoa humana pela sua prépria condicéo,
referentes aos seus atributos essenciais em suas emanagoes e prolonga-
mentos, sdo direitos absolutos, implicam num dever geral de abstencdo
para a sua defesa e salvaguarda, sdo indisponiveis, intransmissiveis, irre-
nuncidveis e de dificil estimacdo pecuniaria.?

Em geral o direito a personalidade abrange o direito a vida, honra, ima-
gem, intimidade, vida privada, nome, dentre outros. Pode-se ainda citar, e com
destaque, a dignidade da pessoa humana, que é o valor fundante do Estado
Democrético de Direito, afigurando-se como fonte na constelacdo axioldgica,
imutdvel e insuscetivel de proscricdo, tratando-se de centro sobre o qual gravitam
todos os demais valores e direitos desenvolvidos pela espécie humana.*

No ambito do direito da intimidade temos a inviolabilidade de correspon-
déncia, cuja CF, em seu artigo 5°, inciso Xll, resguarda esse direito tornando-o
inviolavel.

Maria Helena Diniz, em seu Diciondrio juridico, aponta o significado deste
verbete: “Direito constitucional e direito penal. Garantia pela qual se respeita o
sigilo de correspondéncia, sob pena de deten¢dao ou multa aquele que, sem auto-
rizagao, vier a devassar o conteudo de carta ou telegrama”

Ou seja, além de crime constitucional, a violacdo de correspondéncia, carac-
teriza-se também crime penal, disposto em seu artigo 151 do CP.

2 ZENNI; OLIVEIRA. (Re)significacéo dos principios de direito do trabalho, p. 18 et seq.
3 Obra citada.
* REALE. Filosofia do direito.
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Dentro desse assunto, o empregador, entdo, ao monitorar os e-mails de seus
empregados, estd cometendo crime? O empregador esta violando o art. 59, inci-
sos X e XII?

Monitoramento de e-mail

As transformacdes — avancos — tecnoldgicas ocasionaram mudancas
também nos meios de comunicacao, contribuindo significativamente na quebra
de barreiras entre Estados, ou seja, auxiliando na comunicagao entre povos; um
dos meios bem difundidos foi o uso da internet, por meio do qual uma pessoa
pode se comunicar com outra em qualquer parte do mundo, ferramenta muito
utilizada por empresas como forma de difusao eficaz de realizar e dinamizar suas
atividades.

A internet possibilita, com apenas um “click’, que clientes possam reclamar,
sugerir, solicitar, elogiar, vender, comprar e ainda sao poucos os exemplos da uti-
lizacdo da internet.

Apesar de toda essa eficiéncia da ferramenta de comunicacéo, a internet
trouxe consigo uma gama de problemas que ndo podem ser descartados; alids,
toda evolucao tecnoldgica, de uma forma geral e sem restringir a comunicacao,
tem proporcionado uma mudanca de vida para todos os cidadaos, vez que existem
cameras por todos os lados, estabelecimentos comerciais e até nas ruas, o que se
permite concluir, sem exagero, que vivemos num verdadeiro BBB.?

O empregador visando a eficiéncia na distribuicdo de sua atividade econo6-
mica pde a disposicao de seu empregado a internet, para que o mesmo utilize a
ferramenta durante o seu expediente e para fins empresariais.

Diante da disponibilidade da internet, a empresa com o seu poder diretivo
monitora os e-mails enviados e recebidos de seus empregados.

Em resposta a indagacao efetuada no titulo anterior, o empregador, no mo-
mento em que disponibiliza a ferramenta para fins empresariais, tem o direito de
fiscalizar, uma vez que o e-mail disponivel ndo é o e-mail particular de seu funcio-
nario e sim aquele destinado para assuntos pertinentes a empresa.

Sendo assim, o empregador pode fiscalizar se o tempo do empregado na
internet condiz com assuntos particulares ou assuntos profissionais. Essa atitude
nao agride principios constitucionais e nem tampouco viola o direito de intimidade
de seu funcionério.

* Uma mera referéncia ao programa de televisao Big Brother Brasil.
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Podemos citar alguns julgados pertinentes ao tema, nao existindo legisla-
¢ao propria sobre esse tema nem mesmo na CLT, mas tribunais utilizam-se de
jurisprudéncias:

ACORDAO - PROVA ILICITA.“E-MAIL” CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVUL-
GACAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO. Os sacrossantos direitos do cida-
ddo a privacidade e ao sigilo de correspondéncia, constitucionalmente
assegurados, concernem a comunicagao estritamente pessoal, ainda que
virtual (“e-mail” particular). Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular
do empregado, socorrendo-se de provedor préprio, desfruta da protecdo
constitucional e legal de inviolabilidade. Solugédo diversa impde-se em se
tratando do chamado “e-mail” corporativo, instrumento de comunicacao
virtual mediante o qual o empregado louva-se de terminal de computa-
dor e de provedor da empresa, bem assim do préprio endereco eletrénico
que lhe é disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-se este a que
nele trafeguem mensagens de cunho estritamente profissional. Em prin-
cipio, é de uso corporativo, salvo consentimento do empregador. Ostenta,
pois, natureza juridica equivalente a de uma ferramenta de trabalho pro-
porcionada pelo empregador ao empregado para a consecucao do servi-
¢o. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no
ambiente de trabalho, em “e-mail” corporativo, isto é, checar suas mensa-
gens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o angulo material ou de
conteudo. Néo é ilicita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa
causa para a despedida decorrente do envio de material pornografico a
colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5°, incisos X, Xll e LVI, da
Constituicao Federal. PROC. N° TST-ED-RR-613/2000-013-10-00.7. Ministro
Relator JOAO ORESTE DALAZEN. Brasilia, 21 de setembro de 2005.

EMENTA: FALTA GRAVE. DESPEDIDA POR JUSTA CAUSA. ENVIO DE E-MAIL
COM CONTEUDO PORNOGRAFICO. Uso indevido de e-mail da reclamada
para envio de fotos e videos de conteddo pornogréfico. Despedida por
justa causa que encontra previsdo legal no art. 482, alineas “b” e “h", da
CLT. Entendimento prevalente na Turma, vencido o Juiz Relator. Relatou
o reclamante, fl. 162, que “ao que sabe, ninguém sabia a sua senha pes-
soal; acreditando que, no méaximo, o administrador da rede poderia ter
acesso a ela; chegou a usar e-mail profissional para encaminhar ao seu
e-mail particular mensagens que lhe interessassem;... quando ingressou
na reclamada, teve conhecimento do cédigo de conduta da reclamada, o
qual foi lido pelo depoente” (grifou-se). Nada obstante, o entendimento
que prevalece na Turma, vencido o Juiz Relator, é no sentido de que se
configura“mau procedimento” e “indisciplina”a atitude do reclamante de
enviar fotos e videos com contetido pornogréfico, apta a ensejar o rompi-
mento do vinculo de emprego, nos termos do art. 482, alineas“b” e “h’, da
CLT. Numero do processo: 01467-2005-221-04-00-5 (RO). JUIZ PRESIDEN-
TE E RELATOR - PEDRO LUIZ SERAFINI. Porto Alegre, 24 de maio de 2007.
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ACORDAO - EMENTA Ne: 1 JUSTA CAUSA CONFIGURADA. USO INDEVIDO
DE CORREIO ELETRONICO. Considerando que os equipamentos de infor-
matica, bem como a rede interna de comunicacdo das empresas sao dis-
ponibilizados aos seus empregados com a finalidade Unica de atender
as suas atividades laborais, e tendo sido devidamente comprovada a uti-
lizacdo destes pelo empregado para transmissao de imagens de cunho
pornogréfico, o que constitui falta gravissima, correta a aplicacdo da
pena maxima, com enquadramento no art. 482,’b’e'h’da CLT. PROCESSO:
00488-2006-041-24-00-3 (RO). JUIZ RELATOR: JOAO DE DEUS GOMES DE
SOUZA. DATA DA DECISAQ: 06.06.2007.

No que tange aos e-mails particulares, o procedimento tem sido adotado
a luz do principio da proporcionalidade ou razoabilidade, vale dizer, diante de
cada caso concreto, sopesa-se o que é mais fundamental no caso, se na hipdtese
estiver em colisdo dois valores fundamentais. In casu, a dignidade e intimidade do
trabalhador, e de outro o poder diretivo do empregado.

Se o empregado estd em horario de trabalho e sabe que seu computador é
monitorado, e mesmo assim resolve abrir seus e-mails particulares, ou conversar
nas salas de bate papo, poderd inclusive ser dispensado por justa causa por ato
desidioso. Mas é prudente que se tenha uma visao de que os computares estao
sendo fiscalizados.

O obreiro que, no horério de trabalho, diante de um aviso de fiscalizacao
ou monitoramento de e-mail, mesmo tendo esse amplo conhecimento, opta por
abrir e-mails particulares, nao pode alegar que teve sua intimidade violada.

Conclusao

O direito a intimidade, garantido pela propria Constituicao Federal, deve ser
respeitado pelo empregador, tanto no ambiente de trabalho quanto fora dele.
Porém, ndo podem ser vistos como absolutos.

O empregado ao aceitar o contrato de trabalho est4 disponibilizando a sua
“forca’, “capacidade” e responsabilidade para o empregador, ja este disponibiliza
para o empregado toda a ferramenta possivel para o bom desenvolvimento de
sua funcao.

O empregador ao monitorar o e-mail corporativo ndao agride o direito do
empregado da intimidade, pois a ferramenta fiscalizada pertence a ele, sendo assim
ele pode monitorar se o tempo disponibilizado estd sendo aproveitado para ser-
vicos da empresa.

Nao existe uma lei regulamentando esse monitoramento, porém os tri-
bunais sao favoraveis ao empregador, conforme mostrado em jurisprudéncias.
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Lembrando que esse direito é sob o e-mail corporativo e ndo se estende ao e-mail
particular.

Entretanto, no caso do e-mail particular, caso o empregado abra suas cor-
respondéncias dentro da empresa, no horario de trabalho, e eventualmente seu
computador estiver sendo monitorado, é possivel que caiba justa causa em razéo
de ato desidioso do empregado, que deveria estar trabalhando.

O poder de fiscalizacdo nédo atenta contra a intimidade do empregado quan-
do o computador é monitorado durante o horario de trabalho, contanto que haja
um aviso informando que aquele computador estara sendo fiscalizado; se o empre-
gado abrir um e-mail particular, no horario de trabalho, sabendo que esta sendo
monitorado, é porque nado se importa muito em guardar o segredo.

Tudo pode ser resolvido com base no principio da proporcionalidade ou
razoabilidade: no caso concreto, diante dos principios fundamentais, deve-se
ponderar o que é mais razoavel. As situagdes concretas é que ditardo o caminho
a ser sequido.

Monitoring of E-mail by the Employer and the Employee Right to Privacy

Abstract: The work below talks about the right of the employer in monitoring
e-mails of the company and which their limitations before the Federal Cons-
titution and the employee’s right in that his intimacy, dignity is not attacked.

Key words: Right of the Employer. To monitor.The Employee’s Right. Intimacy.
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