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O MONITORAMENTO DO E-MAIL CORPORATIVO DO
EMPREGADO E LEGAL?

A questdo deve ser vista apenas com base nos aspectos atinen-
tes ao poder diretivo do empregador X protecdo da privacidade
do empregado?

Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani*

Gostaria de iniciar transcrevendo as palavras de Eduardo Goldstein,
por entender que elas bem apanham o que leva ao debate do monitora-
mento dos sites da internet visitados e as mensagens enviadas e recebidas
pelo empregado, por meio do correio eletronico que recebe da empresa,
o e-mail corporativo:

No cabe duda que con el avance de la tecnologia a partir de
la década del 70 del siglo pasado a nivel general y dentro de
ella particularmente el de los sistemas de comunicacion, su
proliferacion, uso y manejo, colisionan en diferentes dmbitos
con los dispositivos juridicos de proteccion de los derechos
bumanos fundamentales, entre ellos el de privacidad e inti-
midad y que permite a su vez la libertad de transmission de
pensamiento y conciencia. Y es el dmbito de las relaciones
laborales, tanto por asimetrias, designaldad y poder de las
partes que la componen, donde la trasgresion de esos dere-

chos se fortifica [...]" .

*Desembargador Federal do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Re-
gido; autor de livro sobre a interpretacio das leis e de artigos juridicos publicados
em livros e revistas especializadas; participou da coordenag¢io de obras juridicas e da
comissio organizadora de diversos congressos promovidos pelo TRT-15* Regiao;
atuou em diversas bancas examinadoras de concurso para ingresso na Magistratura
da 15" Regiao.

'GOLDSTEIN, Eduardo. La inviolabilidad del contenido del correo eletronico laboral o em-
presarial del trabajador por parte del empleador. XIX Jornadas Uruguayas de Dereclio
del Trabajo y de la Seguridad Socral - Prof. Américo Pla Rodriguez. Montevideo:
FCU, 2008, p. 43.
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Sem adentrar no mérito do tema que ora nos ocupa, se licito ou
nao o monitoramento, e se for, em que limites e condi¢des, de pron-
to, a partida, algo ha que ser admitido: com as novas tecnologias, as
possibilidades de controle do empregado pelo seu empregador siao
muito maiores, amplissimas mesmo, e isso foi bem percebido pela
ilustre Patricia Spiwak Lew, como se vé do excerto infratranscrito, de
sua lavra*

[-..] las diversas aplicaciones de la informidtica y especial-
mente de Internet, potencian las posibilidades y los niveles
de contralor del empleador en la empresa. No solamente se
ha incrementado el control del lugar de trabajo real (con
camaras filmadoras, micrdfonos, control al ingreso y salida
de la empresa, ‘chips’ para nbicar el lugar preciso en que
se encuentra un trabajador etc) sino también es notable el
incremento del control virtnal.

Ainda sem ingressar no cerne da questao a ser enfrentada, interes-
sante referir a observagao feita por Giovanny Vitério Baratto Cocicov,
no sentido de que: “O contexto laboral é palco de reiteradas agressoes

aos direitos de personalidade™ .

Cuidado, muito cuidado ha que ter, entdo, para que direitos funda-
mentais dos trabalhadores, como é o de sua privacidade, decorrente
ou derivado dos direitos de personalidade e mesmo do principio da
dignidade da pessoa humana, que ilumina e da vida aos direitos fun-
damentais conquistados com muitos sacrificios, alguns intraduziveis,
restem magoados, pelo uso imoderado, abusivo e arbitrario, por parte
de alguns empregadores, das possibilidades de controle dos passos —
e até da imobilidade- dos obreiros; o desenvolvimento tecnolégico
sera sempre de se aplaudir e festejar, desde que reverta em prol das

*LEW, Patticia Spiwak. EI correo electrénico em el Ambito laboral. Derecho La-
boral — Revista de doutrina, jurisprudencia e informaciones sociales. Monte-
video, tomo XLVIII, n. 220, octubre-diciembre/2005, FCU-Fundacién de Cultura
Universitaria, p. 730.

*COCICOV, Giovanny Vitétio Baratto. Atentados aos diteitos de personalidade na seara
laboral: contribui¢cdes a tesponsabilizacao civil objetiva. Revista de Direito do Trabalho,
ano 34, n. 129, jan./mar. 2008, RT, p. 96.
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pessoas, ou seja:

E/ desarrollo de lo que algunos tedricos denominan ‘revolu-
¢ion tecnoldgica’, que bienvenida sea para el progreso y mejor
bienestar de las personas, no debe a nuestro juicio implicar
una intromision en sublimes y axiomaticos derechos buma-
nos fundamentales, cuyo reconociemiento y conquista costd
hitos dolorosos a la humanidad |...]".

Por 6bvio que, com isso, nao se afirma que toda e qualquer empre-
sa promova agressoes dessa espécie, pois nao se desconhece o enor-
me esfor¢o e preocupagao de varias delas, no sentido de melhorar as
condi¢des de trabalho de seus empregados, a estas, fique claro, nao
se dirige a adverténcia que se vem de reproduzir, a qual tem em mira,
logicamente, as empresas que ainda assim nao procedem, na esperanga
de que, o quanto antes, venham a fazé-lo; meu pai, de quem sempre
sinto falta e saudades, quando eu tirava nota boa na escola, nao falava
nada, mas quando ia mal, me dava uma “boa bronca”, isso sempre me
intrigou, mas ele, de certa feita, me esclareceu, explicando que, quando
tirava nota boa na escola, estava cumprindo com minha obrigacio, tni-
ca, entdo, que era a de estudar, por isso, nao era preciso dizer nada, mas
quando isso nao acontecia, era necessario chamar-me a responsabilida-
de, mutatis mutandis, com as empresas que cumprem suas obrigacdes,
designadamente quanto aos seus empregados, se dd 0 mesmo, nao € a
elas que cabe a adverténcia feita, mas, sim, em relagao as empresas que
nao cumprem com suas obriga¢des, desrespeitando direitos de seus
empregados, € a estes mesmos, enquanto pessoas, € que NAo O sao me-
nos porque empregados.

Como se infere das linhas transatas, hodiernamente, discute-se se
um empregador tem o direito de monitorar o e-7a:l corporativo de seus
empregados, e também os sites da Internet pelos quais eles navegam;

‘GOLDSTEIN, Eduardo. La inviolabilidad del contenido del correo eletrénico laboral o em-
presarial del trabajador por parte del empleador. XIX Jornadas Uruguayas de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social - Prof. Awmeérico Pld Rodrignez. Montevideo: FCU,
2008, p. 43.
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voltarei minhas atengdes, doravante, mais aos e-auls, objeto especifico
destas linhas e, quanto a navegac¢ao por diferentes sites da internet, nao
tera maior desenvolvimento, apenas algumas outras referéncias, por fu-
gir, em alguma medida, do que aqui se anela debater.

Entretanto, fica praticamente inviavel discutir e tentar tirar um po-
sicionamento, se um empregador pode ou nao monitorar os e-7zails que
passa e recebe um seu empregado, pelo seu correio corporativo, sem
uma alusao, brevissima que seja, as mudangas que a sociedade informa-
tica introduz no comportamento humano, o que significa realgar sua
importancia para e no mundo atual; com sua palavra, a preclara Liliana
Minardi Paesani di um bom retrato dessa relevancia, ao lembrar que’:

A importancia do fené6meno —liberdade informa-
tica- no desenvolvimento democratico das socie-
dades contemporaneas esta sintetizada de forma
positiva na recomendacdo n° 854, emitida pelo
Parlamento Europeu de 1979, que enuncia: ‘so-
mente uma sociedade informatizada pode ser uma
sociedade democratica.

Acompanhando a visio do eminente Desembargador do Tribunal
Regional Federal da 3" Regiao, Newton De Lucca, pode-se enxergar o
seguinte cendrio®:

E sabido como as estradas de ferro, no decorrer
do século XIX, foram as principais responsaveis
pelo extraordinario desenvolvimento dos paises
que as fizeram construir em seus territorios. Dora-
vante, serdo as estradas de comunicacio digital as
grandes geradoras de ganhos, de ordem qualitativa
¢ quantitativa para as economias nacionais, que se

"PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet: liberdade de informacio, privacida-
de e responsabilidade civil. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 08.

SLUCCA, Newton de. Aspectos juridicos da contratagdo informatica e telema-
tica. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 132.
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beneficiardo da dinamizacdo da cadeia de fornece-
dores e da expressiva diminuicdo de custos e das
matgens de estoque.

Por seu turno, Regina Linden Ruaro e Eugénio Hainzenreder Juniot’
fazem notar que:

No limiar desse novo milénio, marcado pela glo-
balizacio, a rede mundial de computadores, a In-
ternet, tornou importante mecanismo de informa-
¢io e troca de dados entre pessoas, estabeleceu a
possibilidade de conexdo entre o mundo inteiro.
Criada com propositos estratégico-militares, em
plena guerra fria, em 1969, pela ARPA- Advanced
Research Projects Agency, do Departamento de
Defesa dos Estados Unidos, a chamada ‘Arpanet’
visava conectar entre si diversos computadores, si-
tuados em diferentes locais, sem que houvesse um
computador principal realizando a ligacio. A idéia
era a de preservar a manuten¢do de uma rede in-
dependente, de modo que ainda que um dos com-
putadores fosse descoberto e destruido, os outros
continuassem conectados sem qualquer prejuizo.
Esta tecnologia, ao longo do tempo, passou a set
empregada em centros de pesquisa, em universida-
des, administracdo publica e outros, colocando-se,
hoje, praticamente ao alcance de todos.

O eletronic mail surgiu de uma experiéncia re-
alizada por Ray Tomlison, no ano de 1971, em
Cambribge, Massachusetts que, embora exitosa,
naquela oportunidade nio teve grande repercus-
sdo. Trata-se de correspondéncia eletronica através
do [sic] qual os usudrios poderdo enviar e receber

'RUARO, Regina Linden; HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. A eficacia dos
direitos fundamentais a intimidade e a vida privada na relacio de emprego: o mo-
nitoramento de dados eletronicos pelo empregador publico e privado. Justiga do
Trabalho, Porto Alegre, a. 21, n. 2406, jun. 2004, p. 19.
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mensagens, anexando documentos em formatos
de texto, audio ou video a partir de um software
de um computador ligado a uma rede de teleco-
municac¢io, como telefone, cabo, etc.

Especificamente no que tange ao e-ail, vale reproduzir li¢io da
eminente Daniela Alves Gomes, para quem®:

O correio eletronico é uma forma de comunica-
¢do muito utilizada hoje pelas empresas, devido a
rapidez e ao custo baixo. A mensagem eletrénica
pode ser identificada como uma correspondéncia,
que esta protegida pela Constituicio Federal em
seu art. 5°, inciso XII, como uma modalidade de
comunicacio.

Desse sentir nao destoa o ilustre Luiz Manoel Gomes Junior, que
pergunta e responde’:

A inviolabilidade da correspondéncia nio se apli-
caria no caso do correio eletronico e-mail?

A resposta ¢ manifestamente afirmativa. A teor do
inciso XII do artigo 5° da CF/88, ¢é inviolavel o
sigilo de correspondéncia. Em nenhum momen-
to o texto constitucional especifica que somente
mensagens através de papel sdo protegidas pelo
preceito. Aplica-se na hipotese velha regra de her-
menéutica: onde a lei nio distingue, é vedado ao
intérprete fazé-lo.

Entretanto, nem tudo é um mar de rosas na Internet, ¢ um dos

problemas ¢ bem apanhado pelo grande pensador e escritor italiano

Umberto Eco, para quem'”: “[...] o verdadeiro problema da comunida-

SGOMES, Daniela Alves. Direito a intimidade do empregado. Suplemento Traba-
lhista LTt . Sio Paulo, 148/05, n. 41, 2005, p. 665.

’GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. O controle jurisdicional das mensagens veiculadas
através da internet. Revista Juridica de Osasco — RJO, Osasco, v. 4, 1999, p. 90.
Frase extraida do livro de PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet : liberdade
de informacio, privacidade e responsabilidade civil. 4 ed. Sio Paulo: Atlas, 2008.
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de eletronica é a solidao™.

Ja para o cientista politico Norman Nie, da Universidade de Stanford
(Sao Francisco), a Internet cria uma nova e grande onda de isolamento
social, o que leva 2 um mundo sem contato humano e sem emogdes'’.

Ja se observou — e muito - o quanto a Informatica contribuiu e con-
tribui para a evolugao da sociedade no mundo atual, bastando lembrar
que propicia, entre outras coisas:

a) A interligagdao de pessoas em todo o mundo;
b) O aparecimento de maquinas que auxiliam deficientes fisicos;
¢) Auxilio para que sejam desvendados crimes;

d) Reducio de acidentes do trabalho (mas, aqui, dependendo de
outros fatores, “mais humanos”);

e) Facilidades na e para a obtencdo de informagao, a tempo real.

Mas também ja se fez notar que todo esse progresso, provocado
pela sociedade de informacgao em que vivemos, uns mais intensamente
do que outros, mas todos por ela envolvidos, esta, primordialmente, a
servico da empresa e do investimento, o que provoca a desconfianga de
alguns estudiosos, quanto ao que realmente esperar desses progressos,
em termos de beneficios para todos.

Como exemplo, reproduzo as palavras de Newton De Lucca'?,
as quais, embora escritas ha algum tempo, o que pode interferir nos
numeros apresentados, nao altera, na perspectiva do autor, quanto ao
dilema que apresentou, o quadro retratado :

Nio ha como escapar, portanto, desse diagndstico
desconcertantemente perturbador: se é verdadeiro

"Ensinamento extraido do livito PAESANI, Liliana Minardi, Direito e internet: liberda-
de de informacio, privacidade e responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 12.
PLUCCA, Newton de. Aspectos juridicos da contratagio informatica e telema-
tica. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 142-143.
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que a técnica triunfante nunca terd aproximado tanto
os homens entre si, fazendo com que, por meio da
Internet, no momento atual, mais de 700 milhoes de
pessoas possam desfrutar dos prodigios alcancados
pela informatica e pela telematica, também ¢é certo,
de outro lado, que a fome, a miséria, as enfermidades
reinantes — tudo consequéncia da forma conspurca-
da com que hoje se faz a exploracdo do homem pelo
homem — compdem, para aqueles que trazem dentro
de si os sagrados sentimentos da fraternidade huma-
na, um quadro desolador e aterrorizante.

Nio acredito, pois —nem me parece possivel crer, por
mais que queira -, na idéia, retro mencionada, de que
a democratiza¢do futura da informagio para todo o
Planeta possa vir a contribuir para a felicidade cole-
tiva. Ou, pelo menos, nio tenho nenhuma base para
crer que ela possa ser verdadeira. Nunca tivemos, em
todo o curso da Histétia, nenhuma demonstragio de
que a evolugio tecnoldgica tivesse contribuido para a
telicidade do homem sobre a Terra.
Desgracadamente, é exatamente o contrario que
parece mais certo. A perda de sentido da existén-
cia para muitos seres humanos jamais tera sido tao
pronunciada como na sociedade contemporainea.

Parece claro, entdo, sob essa social perspectiva, que nao basta o avango tec-
nolégico, € preciso o avangco humano, no sentido de fazer com que o resultado
que esse avango tecnologico provoca seja revertido em beneficio de todos,
dos empregados inclusive!

Outro problema muito sério diz respeito a seguranca, ou melhor, falta de
seguranca, na Internet, que ndo oferece uma garantia de privacidade a altura
das vantagens de comunica¢ao que proporciona; alids, quanto a privacidade, ja
se anuncia o seu fim, o que faz, por exemplo, o grande Fabio Ulhoa Coelho':

PCOELHO. Fabio Ulhoa. Sabe aquilo que chamavamos ptivacidade?. Disponi-
vel em: < www.ulhoacoelho.com.bt/site/pt/attigos/direito>.
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A privacidade acabou. Camaras de video estao
espalhadas por estacionamentos, lojas, bancos,
edificios, ruas, por todos os lugares. Sofisticados
apetrechos eletrénicos gravam conversas a distan-
cia, dispensando a implantacdo de microfones no
ambiente monitorado. Telefonemas e mensagens
transmitidas pela internet sdo interceptadas sem
dificuldade. Ja se organizam gigantescos bancos
de dados reunindo simplesmente todas as infot-
macoes existentes sobre todos nos.

Amaro Moraes e Silva Neto, nao sei se com um tom irénico, ou com
uma ponta de amargura, observa'*:

Passar de u’a sociedade para outra nio ¢ algo sim-
ples. Passar da sociedade agricola para a sociedade
industrial foi dificil, como resta relatado pela His-
toria. Entrementes, passar da sociedade industrial
pata a sociedade informatica/telematica é ainda
mais dificil, além de cadtico e doloroso, porque
nessa ultima mudanca estd implicita a idéia de uma
condicional rentncia a privacidade |[...]

Alias, é esse autor mesmo quem ainda pontua’: “Com o surgimen-
to de um Mundo unido pela Rede das Redes, o direito a privacidade
passou a ser o desejo de privacidade!”, bem como que: “Afinal, nem
mesmo no utero materno a privacidade ¢ autorizada. O ultra-som nao
consente [...]'*”.

Vivemos num mundo em que, tamanha ¢ a invasao a privacidade,
pelos meios e com os instrumentos os mais variados, que acabamos
por nos habituar com isso, achando tudo normal e proprio de nossa
época, até garantindo uma maior seguranga, ¢ ai de quem se rebele
contra isso, pois podera ser suspeito de ter algo a esconder; com que

MSILVA NETO, Amaro Moraes. Privacidade na internet : um enfoque juridico.
Bauru/SP: Edipro, 2001, p. 31.

BIbidem p. 31.

"Ibidem p. 38.
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visao profunda, a ilustre Cynthia Semiramis Machado Vianna pinta a
realidade, a0 escrever que'”:

Discutir privacidade atualmente tem se tornado
desalentador. As pessoas, habituadas a ter suas vi-
das devassadas por cameras em bancos e nas ruas,
radates, malas diretas, felemarketing, encaram essa
situagdo como um mal inevitavel ou como uma
garantia de seguranca...Mas sio poucos os que se
rebelam, e a maioria prefere perder privacidade em
nome de uma pretensa colabora¢io com a seguran-
¢a publica”, [...]

E prossegue, afirmando':

Ocorre o mesmo na Infernet, pois muitos usuarios
encaram a questdo da privacidade como uma ten-
tativa de esconder atitudes ilicitas. Afirmam: ‘quem
ndo deve, ndo teme e nem se esconde’. Nio pen-
sam que é faculdade humana a vontade de tornar
publico ou nio determinado assunto, nem a esco-
lha do momento da revelagiao. Consideram a vida
publica como sindénimo de conduta respeitavel, e
se recusam a perceber que existe um direito a inti-
midade e vida privada, [...]

Para, entdo, arrematar, em tom que soa melancoélico:

Outros, mais conformistas ainda, acreditam que,
como somos rastreados e vigiados por 6rgaos dos
mais diversos tipos, de nada ira adiantar o questio-
namento dessas atitudes, devendo simplesmente
nos submetermos a vigilancia excessiva. Para eles,
o direito a privacidade é apenas um enunciado sem
aplicagdo pratica®.

"VIANNA, Cynthia Semiramis Machado. Da Privacidade como diteito fundamental da pes-
soa humana. Revista de Diteito Ptivado. Sio Paulo, v. 17, p. 102-115, jan./mar. 2004, p. 102.
"Ibidem. p. 102.

YVIANNA, Cynthia Semiramis Machado. Da Privacidade como diteito fundamental da pes-
soa humana. Revista de Diteito Ptivado. Sao Paulo, v. 17, p. 102-115, jan./mar. 2004, p. 102.



Estudos Juridicos 13

Sera que, em troca de uma, supostamente, maior disponibilidade de
informacao (digo suposta, pois se discute se essa maior disponibilidade
¢ verdadeira, ou apenas ¢ uma ideia que se passa, sem correspondéncia
com a realidade, ja que existiria um controle das informagées que se-
riam passadas..., mas isso ja ¢ outra questdao) teremos, necessariamente,
de sacrificar a nossa privacidade? Para o festejado Gabriel Chalita®:

A informagio esta disponivel. F possivel acessar
bibliotecas em todos os cantos do planeta. E pos-
sivel receber a noticia no exato momento em que o
fato acontece. X possivel acompanhar as faganhas
do ser humano, seus feitos prodigiosos ou suas ca-
tastrofes. Eis o milagre da informagdo em tempo
real, como se diz. Em contrapartida, a vida privada
da pessoa humana estd cada vez mais desnudada
por cutiosos de toda a natureza. Ha interesses po-
liticos, econdmicos, socials que tentam justificar
tamanha invasao.

De sua parte, afirmam Regina Linden Ruaro e Eugénio Hainzenreder
Janior que?":

Em que pese tratar-se de uma tecnologia de ponta,
o correio eletronico é um meio de comunicagio
que nao possibilita uma garantia de privacidade,
pois a mensagem enviada transita por uma série de
pontos antes de chegar ao destinatario, podendo,
inclusive, ser interceptada nesse percurso. O mes-
mo ocorre em relagdo aos sites navegados pelos
usudrios da Internet. Portanto, a par da rapidez,
agilidade, baixo custo, facilidade, entre outras inu-
meras vantagens deste mecanismo, e do correio

“Gabriel Chalita, em sua apresentacio ao livro de PAESANI, Liliana Minatdi. Direi-
to e Internet: Liberdade de informagao, privacidade e responsabilidade civil. 4 ed.
Sio Paulo: Atlas, 2008, p. XI. ;

“RUARO, Regina Linden; HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. A eficicia dos
direitos fundamentais a intimidade e a vida privada na relacio de emprego: o mo-
nitoramento de dados eletronicos pelo empregador publico e privado. Justiga do
Trabalho, Porto Alegre, a. 21, n. 246, jun. 2004, p. 20.
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eletronico, ha que se atentar para o fato de que ele
se pode facilmente rastrear, interceptar e monito-
rar as mensagens enviadas pelo e-mail e as paginas
acessadas na rede.

A facilidade de interceptacdo parece, de fato, ser muito grande:

No entanto, temos que o email pode ser facilmen-
te interceptado em seu trajeto até o destinatirio
sem que existam tracos de tal transgressiao. A men-
sagem eletronica, ao trafegar pela internet, deixa
vestigios depositados em inumeros outros compu-
tadores que ndo aquele de seu destinatario. Estes
vestigios deixados pela comunicacdo eletronica
podem ser facilmente interceptados por qualquer
usuario que tenha interesse. E, pior que ter a men-
sagem interceptada, é té-la modificada em algum
ponto de seu trajeto sem que haja conhecimento
das partes™.

Impressionante, realmente, como podem ser obtidos, por quem nao

deveria obté-los, os dados de uma pessoa na Infernet; se é verdade que

vale mais estar assustado com uma verdade, do que desconhecé-la, é

bom ter noticia de que:

Dentre os riscos observados pelos consumidores
brasileiros esta a fragilidade dos sistemas de segu-
ranca na internet em relacdo aos seus dados pes-
soais.

Segundo Rohrmann, esses dados podem ser co-
letados do usuario através de perguntas realizadas
por um determinado site, ou pior, podem ser cole-
tados diretamente do computador do usuario, sem
a sua autorizac¢do (e, muitas vezes, sem O seu me-

ZANDRADE, Renato de; GROSS, Bernardo Menicucci. A ptivacidade e o usuatio
de correio eletrénico: efeitos no contrato de trabalho. Disponivel em: <lexuniversal.
com/pt/articles/915> . Acesso em: 26.05.2010.
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nor conhecimento). Uma vez coletados, os dados
podem ser utilizados por empresas privadas ou
mesmo pelo governo, sem o devido conhecimento
e autorizacio do usuario®.

Luiz Alberto de Vargas, adverte, cuidando especificamente do e-wail,

dos riscos quanto a falta de seguranca, relativamente a privacidade, que

0 mesmo apresenta’:

Ao contrario do que se poderia pensar de uma
tecnologia tdo avancada, o correio eletrénico ¢é
um meio comunicativo que oferece muito pou-
ca privacidade. Pelas caracteristicas proprias do
transito de mensagens eletronicas —circulacdo
algo aleatoria pela rede internet- a pouca confi-
dencialidade do sistema parece ser algo estrutu-
ral. E, por tanto, bastante inapropriado o paralelo
que se faz, quase automaticamente, ¢ sem mati-
zes, com o correio convencional. Apesar dos mi-
lhées de dolares anuais investidos pelas empresas
americanas, estamos distantes do dia em que te-
nhamos a certeza de que a mensagem que envia-
mos somente sera lida pelo destinatério.

Prosseguindo, procede esse autor a uma fina e inteligente compa-

racao:

Tecnicamente, pode-se comparar a confidenciali-
dade de uma mensagem eletronica a de um cartao
postal — e no a de uma carta convencional. Isso
ocorre porque a mensagem eletronica transita por
um indeterminavel nimero de ‘paradas’ em diver-
sos computadores antes de chegar a seu destino

ZCHEIB, Ronaldo Maurilio. Dirteito do trabalho dos novos tempos. Rio de Janei-

ro: Lumen Juris, 2010, p.13.

*VARGAS, Luiz Alberto de. Diteito de privacidade do cotreio eletronico no local de
trabalho: o debate nos Estados Unidos. In: TEDESCA, Maria Madalena, (coord.).
Direito do trabalho necessario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 119
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final. Durante todo esse percurso, a monitoracao
das mensagens ¢ possivel e — o que é mais grave —
virtualmente impossivel de descobrit®.

Esclarece Vargas ainda™:

Ademais, quando se aciona a tecla ‘delete’ para
apagar uma mensagem em um computador, ao
contrario do que se imagina, esta ndo desapa-
rece. Rotineiramente, os provedores de acesso
fazem copias ‘back up’ dos ‘e-mails’ ali deposita-
dos, como medida de prevencdo contra cortes de
energia, destruicio magnética e/ou dificuldades de
transmissdo. Até que o provedor apague a men-
sagem de seu sistema, este potencialmente pode
ser lido sem conhecimento do remetente ou do
destinatario. Como se isso niao fosse suficiente,
mesmo no caso de a mensagem ser apagada ou
sobresctita, existe a possibilidade de ‘ressuscita-la’
por meio de copias ‘back up’, operacdes de ‘unde-
lete’ ou comandos de busca de ‘hidden documents.

Na mesma linha, adverte Amaro Moraes e Silva Neto?’:

Caso envie um e-ail, saiba que antes de alcangar
seu destinatario ele realizard um enorme percurso,
passando, as vezes, por centenas de outros portos
na rede, onde pode ancorar e seguir viagem — ou
ser saqueado e afundado em seguida! Qual seja,
um email pode facilmente ser adulterado ou apa-
gado (seja por um cracker, seja por nosso provedor
de acessol).

BVARGAS, Luiz Albetto de. Diteito de privacidade do cotreio eletronico no local de
trabalho: o debate nos Estados Unidos. In: TEDESCA, Maria Madalena, (coord.).
Direito do trabalho necessario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 119.
*Ibidem p. 119-120.

ZSILVA NETO, Amaro Moraes e. Privacidade na internet : um enfoque jutidico.
Sio Paulo: Edipro, 2001, p. 42
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Mais uma consistente demonstrag¢ao da falta de seguranca na Inzernet
e das possibilidades de interceptagao das comunicagoes é dada por Liza
Bastos Duarte?, vale citar:

A internet ¢ um campo fértil para adulteragiao de
documentos, pois com o advento das avancadas
tecnologias de programacio de computador ¢ a
capacidade de processamento das informacdes
armazenadas em poderosos bancos de dados, tor-
na-se quase impossivel a realizacio de operacoes
que garantam confianga e privacidade adequadas.
Vale considerar que quando vocé envia dados atra-
vés da rede, a comunicag¢do pode ser interceptada
sendo seus dados interceptados por terceiros que
de posse dessas informacSes poderdo fazer delas
mau uso. S30 notdrias as indmeras atividades clan-
destinas que podem ser realizadas por um hacker,
podendo, inclusive invadir uma rede de dados pas-
sando e-mails com o endereco eletronico de outra
pessoa, espalhando virus, desviando dinheiro atra-
vés de fraudes eletronicas.

Ainda para demonstrar a falta de seguranca na internet, pela sua au-
toridade e reconhecido conhecimento juridico, vale transcrever excerto
de Roberto Senise Lisboa, que bem expde a situacio®, verbis:

Inegavel instrumento na comunicacdo via Inter-
net, o email ndo se revela suficientemente pro-
tegido das violagbes que podem ser perpetradas
contra a seguranca da transmissdo da mensagem,
apesar das técnicas avancadas que vem sendo de-
senvolvidas pelas empresas.

A intimidade e a privacidade do usuirio da rede,
assim, fica vulnerada, pois nio ha a seguranca

#DUARTE, Liza Bastos. O e-mail como meio de prova. Revista da Ajuris. Porto
Alegre, ano XXX, n. 91, set. 2003, p. 178-179.

PLISBOA, Roberto Senise. A inviolabilidade de correspondéncia na internet. In:
LUCCA, Newton de; Simio Filho, Adalberto (coord.). Direito e Internet: Aspectos
juridicos relevantes. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 524.
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plena de que o email chegard ao seu destino, sem
qualquer alteracio do seu conteudo.

E bem verdade que técnicas e sistemas estio sendo desenvolvidos,
ou pelo menos se diz que estdo, para evitar ou a0 menos mitigar 0s
riscos acima apontados, mas nao alteram o que aqui se expos € as con-
sequéncias que, mais adiante, se pretende tirar dessa realidade, a uma,
porque, se o empregador quiser monitorar os e-mails de seus emprega-
dos, ndo utilizara, por 6bvio, de sistemas que obstem essa intencao, e a
duas porque, como alguém ja disse, em matéria de seguranga dos cor-
reios eletronicos, se dd uma eterna luta: se avanga um meio de protegao,
mas a alegria dura pouco, pois ¢ viabiliza-lo e, no momento seguinte,
ja se tenta um modo de invasio, até conseguir, e assim sucessivamente.

Interessante demonstragdo da fragilidade de seguranga na znfernet ou
da facilidade de se devassar qualquer mensagem eletronica esta no fato
de que existe propaganda, na prépria internet, anunciando programas
que possibilitam o acesso e controle das mais diversas utilizagdes que
podem ser de e em um computador, como, v.g., 0 monitoramento de
e-mails e de sites visitados, basta procurat.

Voltando ao nosso tema, a possibilidade de monitoramento do e-ai/
do empregado — o corporativo- pelo empregador, ha notar que, os que
entendem que isso é possivel, lembram que os computadores, os prove-
dores e tudo o mais para o acesso, para que os obreiros possam navegar
e passat e receber e-mails, sao de propriedade do dador de servico, ao que
acrescentam que, se o trabalhador enviar uma mensagem indevida, isso
pode acarretar consequéncias (rectzus: responsabilidade) ao empregador,
além do que, a produtividade do empregado, quer visitando sites, quer
enviando e recebendo e-mails estranhos ao servigo, podera -certamen-
te- diminuira, além do que a rede ficara sobrecarregada, e o risco de
virus infestando os aparelhos sera grande.

A prestigiosa corrente que assim enxerga a questio, certamente ma-
joritaria, de momento, aclimata essa possibilidade ao poder diretivo do
empregador, ja que a ele, que assume os riscos do empreendimento,
e até por isso, cabe dirigir, fiscalizar e fazer observar, admoestando
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os que nao seguirem suas determinagdes, com o escopo de atingir os
objetivos que levaram-no a constituir e prosseguir com sua atividade
empresarial, realidade dificil num mundo tdo competitivo como o em
que ora vivemos. Hi mesmo quem afirme” que “Pura e simplesmente,
o ambiente e o material de trabalho nao sao santuarios de privacidade”.

Tlustrada juslaborista® afinada com essa linha de pensamento asse-
vera que:

Como um instrumento de trabalho, o ¢-ai/ deve
conter informagdes pertinentes somente a empre-
sa; a imagem e a honra a serem respeitadas sdo as
do empregador, uma vez que o computador e o
e-mail corporativos se prestam ao uso exclusiva-
mente laboral ¢ em beneficio do trabalho.

Niao h4, portanto, nenhuma viola¢do a intimida-
de do empregado quanto ao monitoramento do
e-mail corporativo, tendo em vista que a reserva
da intimidade no ambito de trabalho se limita as
informacoes da vida privada —familiares, politicas,
religiosas e sindicais-, que ndo podem ser discu-
tidas por meio de correspondéncias corporativas,
eletronicas ou nao.

Ademais, ndo ha no ordenamento juridico brasi-
leiro proibi¢do ao controle do empregador sobre o
empregado. Pelo contrario: os arts. 2° e 3° da CLT
destacam, dentre os requisitos para a caracteriza-
¢do do empregado, a dependéncia dele em relagdao
ao empregador, ou seja, exige uma ‘subordinagio
juridica através da qual o empregado renuncia, em
parte, a sua liberdade de acdo, aceitando, até certo
ponto, o controle do empregador” {Alice Montei-

PGONCGALVES, Sérgio Ricardo Marques. E-mail x empregados: € legal o monito-
ramento pela empresa?. Justica do Trabalho. Porto Alegre: a.19, n. 218, fev. 2002,
p. 75.

'CARNEIRO, Joana Zago. O Monitoramento dos e-mails corporativos a luz dos
principios constitucionais. Revista de Direito do Trabalho. Sio Paulo, a. 33,n. 127,
jul./set. 2007, p. 89.
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ro de Barros}, concedendo a este o poder diretivo
a fim de manter a organiza¢io técnica e a boa ot-
dem do local de trabalho e por meio de um padrio
minimo de moralidade e de garantia pessoal.

Outra nao ¢ a posicio de Ana Amélia Menna Barreto de Castro

Ferreira, que, em respeitaveis linhas, sustenta:

Ao disponibilizar seus recursos tecnoldgicos ao
funcionario, o empregador coloca a disposi¢ao
uma ferramenta de trabalho com destinacio ex-
clusiva ao desenvolvimento das atividades a que
foi contratado e durante a jornada pactuada, com
a finalidade precipua de facilitar e agilizar a comu-
nicacio interna e externa, de assuntos estritamente
de carater comercial vinculados a sua atividade.

Porém, sob outro aspecto e em sentido inverso ao
fim a que se destina, pode proporcionar a pratica
de atos que comprometam a imagem e patrimonio
empresarial, acrescida da possibilidade da respon-
sabilizacdo legal por atos praticados por seus fun-
cionarios.

Depois de constatada a proliferacio de agdes
danosas cada vez mais sofisticadas, tornou-se in-
dispensavel a adogdo de medidas preventivas que
visam primordialmente proteger as informagoes
comerciais que trafegam na rede de comunicagao
da empresa, impossibilitar sua responsabilizagdo
pelos atos de seus empregados, defender sua pos-
tura de legalidade e a divulga¢io indevida de in-
formacio confidencial sujeita a sigilo, assegurar a
inviolabilidade da segurancga de seu sistema opera-
cional, evitando sobrecarga ou quebra do sistema
operacional™.

“FERREIRA, Ana Amélia Menna Barreto de Castro. Corteio eletrdnico corporativo
: aspectos jutidicos. Revista de Direito do Trabalho. Sio Paulo, a. 29, n. 110, abz./

jun. 2003, p.17.
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Apenas para que nao fique sem mengao, vale consignar que o poder
de direcao encontra seu fundamento no art. 2°, do Diploma Consolida-
do e, com algumas variagoes entre os que se debrugaram sobre o tema,
a doutrina afirma que tem por escopo:

A) a organizagdo da atividade empresarial (poder de organizagao);

B) a fiscalizagao das atividades profissionais dos empregados (poder
de controle);

C) a possibilidade de imposi¢ao de sangoes disciplinares aos empre-
gados pelo empregador (poder disciplinar™.

O eminente Ministro Mauricio Godinho Delgado fala em poder
empregaticio, que se manifesta e/ou se divide, em quatro modalidades™:

-poder diretivo: organiza¢ao da empresa;
-poder regulamentar: fixacdo de regras a serem observadas;

-poder fiscalizatério: vigilancia dos empregados dentro da empresa; e
-poder disciplinar: imposi¢ao de san¢bes aos empregados.

Entretanto, nem todos pensam assim, no sentido de que possivel o
monitoramento, pois ha os que defendem que uma tal postura acaba
por magoar a dignidade do trabalhador, pessoa humana, cidadao que é,
antes de ser um empregado, por atingir uma das manifestagoes daquela,
qual seja, o direito fundamental a sua privacidade, a sua intimidade de
cidadao-trabalhador, mesmo porque, como observado pelo Grupo de
Protecgiao de Dados, instituido pelo artigo 29° da Directiva 95/46/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24.10.1995: “Os tra-
balhadores nao abandonam o seu direito a privacidade e a protegao

¥Maiores referéncias podem ser encontradas em GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa.
Curso de Direito do Trabalho. 2.ed. Sao Paulo: Método, 2008, p. 299-302.
HDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed., Sio Paulo:
LTr, 2008, p. 630 e seguintes
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dos dados, todas as manhas, a porta do trabalho

Alejandro Castello™:

”3 ou como afirma

(-] resulta claro que los trabajadores no dejan su dere-
¢ho a la vida privada y a la proteccion de datos personales
cada manana a la puerta de su lugar de trabajo. Como
expresa José Luis Ugarte, ‘los derechos inespecificos (intimi-
dad, integridad, libertad de expresion, no discriminacion),
atribuides al trabajador em su calidad de ciudadano, han
permitido buscar al interior de las empresas un trato digno
Y acorde com un niiembro de uma sociedad democritica.

De ceder o passo nesse momento, pedindo escusas pela extensao do
trecho reproduzido, mas fazendo-o pela exceléncia do desenvolvimen-
to, a insigne Emilia Simedo Albino Sako™:

A atividade de ‘navegar’ por lugares de informa-
¢do acessiveis pela internet constitui um processo
de comunicac¢do e esta sujeita a tutela propria do
segredo das comunicacdes (Constituicio Federal,
art. 5°, XII). O empresario nio poderd investigar
o computador do trabalhador, ter acesso ao seu
correio eletronico, interceptar suas mensagens ou
solicitar ao provedor do correio eletrénico o envio
dos mesmos. O acesso aos contetdos dos correios
enviados ou recebidos pelo trabalhador implica
vulneragdo ao segredo das comunicagdes e 0 mes-
mo ocorre quando se apreende a mensagem para
guardar no disco duro. Vulnera ainda o direito a

“PARLAMENTO EUROPEU. Directiva 95/46/CE. Disponivel em www.eutopa.
ew.int/comm/ptivacy. Acesso em 12.03.2011

SCASTELLO, Alejandro. Limites del control tecnoldgico del empleador. DELPIA-
77,0, Carlos E. (coord.) El trabajo ante Ias nuevas tecnologias: Jornada Académica
em homenaje al profesor emérito Américo Pla Rodriguez. Montevideo: Funda-
cion de Cultura Universitaria, 2010. p. 51.

YSAKO, Emilia Simedo Albino. Uso laboral e extralaboral do correio eletrénico e
internet: controle patronal indevido ou abusivo. lesdo aos direitos fundamentais de
segredo das comunicagdes e privacidade. Revista do Tribunal Regional do Traba-
Iho da 9% Regifo. Curitiba, v. 35, n. 65, jul./dez. 2010, p. 704-706.
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intimidade, diante do possivel carater pessoal da
informacao, assim como pode ferir a liberdade de
expressdo. O exercicio da liberdade de informagao
e de expressdo na empresa, de modo similar ao
que ocorre com o direito a igualdade e nao-discri-
minacdo ou o direito a intimidade, tem merecido
uma posicao de maxima centralidade no debate
jutidico-laboral.

O registro dos arquivos contidos no computador
utilizado pelo trabalhador ou no servidor empre-
sarial, ou seja, os arquivos ou mensagens eletro-
nicas, estdo protegidos constitucionalmente. Os
servicos de comunicacdo que oferece a internet
estao tutelados pelo direito fundamental ao segre-
do das comunicag¢des, assim como as mensagens
do correio eletronico, em tempo teal ou em foros
de discussido ou de noticias, pois se integram den-
tro do conceito constitucional de comunicacio.
Portanto, sio formas ilegitimas as interceptagdes
da mensagem ou o estabelecimento de mecanis-
mos de copia automatica das mesmas, bem como
o0 acesso as copias das mensagens recebidas e ar-
quivadas, seja no servidor utilizado pela empresa,
seja na caixa de correio eletronico do trabalhador.
O acesso ao conteudo das mensagens eletronicas é
vedado, pois 2 norma constitucional protege a co-
munica¢do e a mensagem, com garantia formal de
intangibilidade. A comunicagio realizada entre um
emissor e um ou Vvarios receptores, por um meio
eletrénico, ¢ um procedimento tutelado pelo orde-
namento juridico frente a qualquer interceptagdo
por parte de terceiros alheios a comunicacio. O
elemento determinante a prote¢io é a expectativa
de confidencialidade do objeto da comunicagio,
da qual deriva o direito fundamental a intimidade.
Assim, qualquer comunicag¢ao realizada por meio
dos instrumentos informaticos gozard da tutela
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constitucional do art. 5°, inciso XII da Consti-
tuicdo Federal, que tem cariter formal e confere
tutela 2 comunicagdo independente do conteudo
material incluido na mensagem.

Logo a seguir, de maneira clara, posiciona-se a culta juslaborista

cujos ensinamentos venho de transcrever, asseverando:

Juridicamente, portanto, ndo ha razdo alguma que
permita excluir a mensagem eletronica do concei-
to constitucional de comunica¢io. A informatica
pode supor um desequilibrio entre as partes do
contrato, com violacio de diteitos fundamentais
do trabalhador, exigindo imposi¢ao de limites e
adocdo de medidas que respeitem a intimidade e
dignidade dos trabalhadores™.

Em sua participagao em artigo conjunto com outro doutrinador, o

culto Anténio Silveira Neto, com grande consisténcia e conhecimento
do que se passa no intimo de uma pessoa enquanto trabalhador, mas

nem por isso sem desejos de evoluir, de se comunicar, de interagir, sem
prejuizo de seus afazeres, pontifica que™:

A invocagdo do direito de propriedade e a des-
caracterizagdo da mensagem como nio privada,
pois gerada nos computadores da empresa parece
nao resistir a comparagées simples. Ora, ninguém
questiona que os banheiros instalados no esta-
belecimento empresarial sio de propriedade da
empresa € nem por isso admite-se que o patrao
instale cameras para vigiar a atividade do emprega-
do neste local. Os telefones e as respectivas linhas
também sdo da empresa e seu uso deve ser direcio-

BSAKO, Emilia Simeio Albino. Uso laboral e extralaboral do correio eletronico e

internet: controle patronal indevido ou abusivo. lesdo aos direitos fundamentais de

segredo das comunicacoes e privacidade. Revista do Tribunal Regional do Traba-

lho da 9* Regifo. Curitiba, v. 35, n. 65, jul./dez. 2010, p. 706.

YSILVEIRA NETO, Antonio; PAIVA, Martio Antonio Lobato de. A privacidade do tra-
balhador no meio informatico. Disponivel em: <jusvigilantibus, www;jusvi.com,> p. 9.
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nado aos propodsitos dos negécios e também nao
ha um s6 jurista que conteste a ilicitude da utiliza-
¢do de escutas telefonicas, sem autorizagdo judi-
cial, nas empresas para tomar conhecimento das
conversas do empregado. O fato é que o direito de
propriedade, deve ceder a garantia da privacidade
das comunica¢bes que, embora nio absoluta, s6
pode ser relativizada por meio de ordem judicial.
O poder de direcao também nao pode justificar
o desrespeito a privacidade do trabalhador. Esta
constitui-se como um direito personalissimo,
inato, intransmissivel, imprescritivel, inalienavel
e oponivel erga omnes. A intromissdo na esfera
intima do individuo para o exercicio do poder de
direcdo apresenta-se como abuso do direito de fis-
calizar. O trabalhador ndo pode se [sic] submeti-
do a a¢bes que impegam o livre desenvolvimento
de seu pensamento e da sua personalidade. Nao
¢é porque se esta dentro do ambiente de trabalho
que o empregado terd seus direitos fundamentais
aviltados, esquecidos ou reduzidos ao nada. Ao re-
verso, como é um espa¢o onde se desenvolve uma
relacdo de subordinacio e dependéncia, a garantia
legal precisa ser melhor preservada.
O monitoramento do e-mail do empregado impe-
de o exercicio do direito a liberdade de expressio,
do direito a critica e até de reflexdo sobre as con-
digbes de trabalho. De sorte que, a interceptagao
das mensagens impede que o trabalhador possa
discutir, com os demais as formas de desempenho
das func¢des, os desgostos com os superiores, a
desconfianga de uma pratica ilicita e a reivindica-
¢do por melhores condi¢des de trabalho. Permitir
0 acesso ao conteido das mensagens é exigir um
comportamento décil e conformista do emprega-
do diante do 6rgio empresarial, que nos tempos
atuais tem por obrigacio atuar de maneira ética e
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de acordo com uma finalidade social que nio se
resuma a consecuc¢do do lucro, puro e simples. O
monitoramento irrestrito do conteddo das men-
sagens eletronicas conduz a um controle abusivo
sobre a personalidade do trabalhador.

Conquanto a empresa responda pelos atos dos
seus funciondrios perante terceiros, isso nio con-
duz necessariamente a permissao para invadir a
privacidade dos empregados. Existem instrumen-
tos tecnolégicos menos invasivos que podem evi-
tar danos aos agentes externos, sem necessidade
de desrespeito a garantia fundamental.

]

Cumpre salientar que a proibicdo de leitura do
conteddo do e-mail aqui defendida n3o exclui a
possibilidade da empresa, com base no seu poder
de direcdo, fixar regras e vedacOes para utilizagao
da correspondéncia eletronica.

Como se percebe, a disputa ¢é acirrada, com argumentos de peso

de ambos os lados, mas, com a devida vénia dos que pensam em

sentido contrario, estou em que nao ha ser tolerado monitore o em-
pregador o e-mail corporativo de seus empregados (o pessoal, entdo,
nem pensar, ¢ algo totalmente fora de propositol), pois tenho que,
conquanto o dador de servigo tenha todo o direito de disciplinar a
questao da utilizagao do e-mail no ambiente de trabalho, visando sal-
vaguardar seus interesses, isso nao lhe confere o direito de vasculhar
a correspondéncia eletronica de seus empregados, disciplinar é uma
coisa, vasculhar outra, por 6bvio, aquela, ¢ licita, esta, absolutamente
naol A respeito ja se afirmou que:

St bien el empleador, en ejercicio del poder de direccion, esta
Sacultado a establecer las normas sobre el uso del correo
eletronico laboral, dicho contralor tiene como limite el res-
peto de los derechos fundamentales que el trabajador tiene
como ciudadano en la empresa. Que por ser inberentes a la
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E também:

personalidad bumana, deben ser amalgamados con los dere-
chos especificamente laborales consagrados por la normativa
constitucional o infraconstitucional”.

Uma outra pratica ilegal que esta se tornando corri-
queira e reputada como natural em diversas empre-
sas desse nosso Mundo Material é a violacao dos
emails de seus funcionatios.
As empresas, pouco se importando com o direito a
privacidade, parecem entender que tém o direito de
controlar a correspondéncia de seus empregados,
ler o contetdo de seus emails e monitorar os sites
que esses visitam enquanto dura seu expediente de
trabalho. E isso tudo, via de regra, sem os avisar.
Os defensores do monitoramento intrusista di-
zem que as empresas tém o direito de velar pelo
correto uso de seus recursos, que podem fazer isso
e aquilo. Discordamos.
Como bem disse o padre Vieira, em seus Sermdes,
‘o poder tudo consiste em poder algumas coisas —
e ndo poder outras; consiste em poder o licito, o
justo, e ndo em poder o ilicito e o injusto’. Ora...
se nem Deus que ¢ onipresente pode tudo, o que
dizer do presidente — ou diretor- de uma empresa
qualquer?
‘Deus pode deixar de ser Deus? Nio! Deus pode
fazer alguma coisa mal feita? Nao’ (Padre Vieira
in sermao da Terceira Dominga Post Epihrariam).
A nbs, isso soa como algo politicamente incorre-
to e eticamente inaceitavel e constitucionalmente
inadmissivel.

“NIMO, Pedro; AREVALO, Laura. EI correo electrénico laboral. Derecho a la
intimidad vs. facultad de Vigilancia del empleador. XIX Jornadas Uruguayas de
Derecho del Trabajo y de Ia Seguridad Social — prof. Américo Pli Rodriguez.
Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2008. p. 90.
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Mas... serd que essa ostensiva vigilancia sobre

seus empregados as beneficiara? Cremos que nio.
Afinal, trabalhar num lugar onde os emails sdao
violados, as navegacGes na web monitoradas e ca-
meras vigiam todos os movimentos de todos que
se encontram em seus recintos, mais assemelha a
situac¢ao de um prisioneiro em um campo de con-
centracdo do que a de um funcionario em seu am-
biente de trabalho.
A questdao merece, de imediato, remédios eficien-
tes — e ndo apenas placebos, simpatias ou sorti-
légios. E obrigacio dos sindicatos a exigéncia de
clausulas, no contrato laboral, que ndo autorize a
renuncia ao lidimo e imprescindivel direito 2 inti-
midade, a privacidade®'.

Evidentemente, embora me pareca que esta claro isso, repiso por

cautela, nao defendo, de modo algum, a irresponsabilidade obreira no

uso do e-mail corporativo, apenas estou afirmando — e com muita con-
vicgdo - que o empregador, tendo o direito de dirigir e de controlar a
execucdo do trabalho, ndo tem, porém, o direito de, para fazé-lo, agre-
dir a privacidade de seus empregados, nem que estes tenham aquiesci-
do e/ou tomado ciéncia de que o monitoramento setia feito, ou, como
superiormente dito por Alberto Emiliano de Oliveira Neto e Luciano
Augusto de Toledo Coelho:

O fato de o empregado descumprir determinagiao
para uso do e-ail apenas em servigo poderia ser
grave o suficiente para configurar justa causa em
casos extremos. Mas isso nio legitima o abuso de
direito do empregador através da verificagdo das
mensagens por ele enviadas pelos equipamentos
de informatica de propriedade da empresa. Certa-
mente, havera outras formas de se constatar ¢ de-

HSILVA NETO, Amaro Moraes e. Privacidade na internet: um enfoque juridico.
Bauru/SP: Edipro, 2001, p. 48-49.
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monstrar a violagao da norma contratual que veda
a utilizacdo dos computadores para questdes pat-
ticulares do empregado. Logo, é inconstitucional a
clausula contratual em que o empregado renuncia
a privacidade do correio eletronico®.

Desse sentir nao destoa Patricia Spewak Lew™®:

E/ empleador puede regular la ntilizacion de las berramien-
tas de trabajo en la empresa -puede limitar el acceso a de-
terminadas pdginas o sitios, limitar el horario de acesso a
internet, controlar el volumen de correos enviados, autorizar
que solo algunos empleados tengan acceso a Internet, etc
-pero esto no lo licencia para interceptar las comunicaciones,
atin con una antorigacion del trabajador. Esto por cuanto
estaria la posibilidad de lesionar el derecho (irrenunciable)
a la intimidad.

Em outro substancioso artigo®, ratifica esse seu sentir, a ilustre
Patricia, ao afirmat:

En suma, ain cuando el ordenador sea una herramienta
de trabajo y la casilla electrinica sea del empleador, no lo
es su contenido. En efecto, el correo electronico laboral, no
podrd ser revisado, salvo gue existan indicios razonables de
delito, justificados ante el Tribunal competente. Asi, excep-
cionalmente podri interceptarse el correo electronico laboral
(servidor de la empresa), dado que el ejercicio de facultades
organizativas no puede servir en ningsin caso para la pro-
duccion de resultados inconstitucionales.

“OLIVEIRA NETO, Alberto Emiliano de; COELHO, Luciano Augusto de Toledo.
Diteito a intimidade e a privacidade: e-mail do empregado. Justiga do Trabalho.
Porto Alegre, a. 20, n. 233, p. 47-48.

BLEW, Patticia Spiwak. EI correo electtonico em el ambito laboral. Detecho Laboral —
Revista de doutrina, jurisprudencia e informaciones sociales. Montevideo, tomo
XLVIIL, n. 220, octubte-diciembre/2005, FCU-Fundacion de Cultuta Universitatia, p. 745.
“LEW, Patricia Spiwak. Indmidad e Interceptacion de las Comunicaciones Electroni-
cas. XV Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Montevideo, Fundacion de Cultura Universitatia, p. 113.
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Insisto no aspecto de que o s6 fato de ser o proprietario do sistema
de informatica nao basta para autorizar a devassa; referindo ensina-
mentos de Antonio Sempere e Carolina San Martin, lembra Patricia
Spiwak Lew que:

Sempere ¢ San Martin sefialan que ‘una cosa es proclamar
la ilicitud de los wusos extra laborales y otra legitimar el
control de los mensajes emitidos con el argumento de la pro-
priedad del sistema empresarial de comunicacion® .

Para o culto Roberto Senise Lisboa,

[...] é de ser afastada de pronto a tese de que algum
interesse meramente patrimonial podetia prevale-
cer sobre o direito a intimidade ou a privacidade
pessoal, ainda que a pretexto de se identificar algu-
ma violagao praticada pelo emitente da mensagem
eletronica™.

Alids, essa indevida invasao a privacidade do empregado pode gerar
sérias e graves consequéncias ao empregador que optar por assim pro-
ceder; a eminente Zoraide Amaral ensina que aludidas consequéncias
podem atingir as érbitas civis e criminais, é conferit?”:

No mundo da Infernet, surge uma grande preo-
cupagdo para Os seus usuarios quanto ao correio
eletronico, embora o direito brasileiro consagre
em seu texto constitucional de 1988 o direito 4
privacidade, protegendo o sigilo telefonico.

Assim, a linha deveria ser inviolavel também seja

SLEW; Patticia Spiwak. EI cotreo electtonico em el dmbito labotal. Derecho Laboral —
Revista de doutrina, jurisprudencia e informaciones sociales. Montevideo, tomo
XILVIII, n. 220, octubte-diciembre/2005, FCU-Fundacion de Cultura Universitatia, p. 740.
SLISBOA, Roberto Senise. Quebra da inviolabilidade de correspondéncia eletronica
por violacdo da boa-fé objetiva. In: LUCCA, Newton de; Simao Filho, Adalberto (co-
ord.). Direito e Internet : Aspectos Juridicos Relevantes. Sao Paulo: Quartier Latin,
2008, v. 2, p. 601.

AMARAL, Zoraide. Impactos da internet no contrato de trabalho. SILVA, Roberto
Rolland Rodrigues da (coord.). Internet e Direito (reflexées doutrinarias). Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 65-66
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quando para uso normal, seja quando utilizada
para a transmissdao de dados dos e-mails

Diante da norma constitucional, o legislador de-
monstrou certa cautela, adotando o sistema da
verificagdao prévia, ou seja, nenhuma interceptagao
sera licita, se o juiz ndo a autorizar (Lei n° 9.296,
de 24.7.1996).

Resta, pois, que a interceptacio de dados, mesmo
que realizada dentro da rede interna da empresa,
mostra-se ilicita, ato ctiminal, que n3o podera ser
praticado pelo empregador sem que o juiz autorize.
Obviamente que a inten¢do nio ¢ defender que o
empregado que tenha um computador sobre a sua
mesa de trabalho e nele ter armazenado assuntos
particulares ou alheios ao servigo, contendo criticas
a empresa, por exemplo, mas que nio poderd so-
frer qualquer retaliagio por parte do empregador.
Assim, o empregador que intercepta os e-ails de
seus empregados, além de ser processado criminal-
mente, pagarda uma indeniza¢do cotrrespondente aos
danos morais decorrentes da violacio da intimidade.
Nio se pode perder de vista que uma coisa é a
invasdo de privacidade, que nio pode ser admitida;
outra e esta em regime excepcional, quando envol-
ver suspeita de fraude pelo empregado, o empre-
gador devera ter o direito de interceptar o correio
eletronico, desde que sejam atendidos os requisi-
tos legais para a quebra do sigilo.

Quanto as graves consequéncias que o monitoramento pode ocasio-

nar, vale também reproduzir ensinamentos de Roberto Senise Lisboa,

[.] ndo é recomendavel a violagdo da privacidade do
empregado em encaminhar e receber emails. A seguran-
¢a da empresa ndo ¢ juridicamente mais relevante que
a seguranca e a ptivacidade do seu empregado. Ao se
proportcionar a um empregado a utilizagio da Internet e
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20 incumbi-lo a remessa e o recebimento de emails, fica
clara a confianca nele depositada pelo seu empregador,
por si ou através do preposto que chefia a se¢io.

Pouco importa se o monitoramento vem a ser reali-
zado através de aparelho de propriedade da empresa,

pois o fim a ele dado configura ilicito penal e civil®*.

Quanto a esse ponto, devem ecoar em nossos ouvidos a li¢ao de
Luis Lizama, no sentido de que:

[-..] €l correo electronico es andlogo a un servicio de correo
normal, con la diferencia que cada persona posee una casilla
postal de cardcter electronica denominada ‘casilla electrini-
ca’ que sirve para recibir y enviar tanto mensajes cono ar-
chivos o documentos asociados a éstos...INo obstante lo ante-
rior es evidente que los mensajes que los trabajadores envian
0 reciben a través de uma casilla electronica proporcionada
por el empleador, se encuentran protegiso por el derecho a la
vida privada y el secreto de la correspondencia ™.

A preclara e ja aqui mencionada, pelo valor de suas ligdes, Patricia
Spiwak Lew refere duas interessantes decisdes, uma de seu Pafs, e outra
francesa, que vale a pena reproduzit, por sua relevancia *':

[--.] En nuestro pais, la sentencia del Tribunal de Ape-
laciones del Trabajo referida (N° 312/2004) analiza
este aspecto concluyendo que ‘debemos ressaltar que las
diferencias entre el correo postal y el electrinico no pueden

®LISBOA, Roberto Senise. A inviolabilidade de cortespondéncia na internet. In:
LUCCA, Newton de; Simio Filho, Adalberto (coord.). Direito e Internet : Aspectos
Juridicos Relevantes. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 526.

“Nio desconheco trabalho postetior desse grande jurista, no qual ele abre algumas
possibilidades de controle, mas ¢ ao trecho supra-transcrito que me filio.

LIZAMA, Luis. Nuevas tecnologias pero antiguos problemas. El respeto a la intini-
dad de los trabajadores, apud LEW, Patricia Spewak. Intimidad e interceptacion de las
comunicaciones electronicas. XV Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y
de Ia Seguridad Social. Fundacion de Cultura Universitaria. p. 112.

S'LEW] Patticia Spiwak. El correo electronico em el ambito laboral. Derecho Laboral —
Revista de doutrina, jurisprudencia e informaciones sociales. Montevideo, tomo
XLVIIL, n. 220, octubre-diciembre/2005, FCU-Fundacion de Cultura Universitatia, p. 741.
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ser relevantes en cuanto a su incidencia en al proteccion
de la intimidad (...) EI suporte material en el que viaja
el mensaje no debe ser un obsticulo para considerar su
inviolabilidad (...) No obstante, el simple hecho de tra-
tarse de una comunicacion -por un nuevo medio, pero
con los mismos caracteres fundamentales- conlleva que
el mismo tenga la necesaria proteccion frente a la intro-
mision externa. Ello se evidencia azin mds, con la usual
excigencia de una clave personal para acceder a la cuenta
de correo, lo cual ya exterioriza el cardcter privado de
su contenido, sin que la falta de un contenedor fisico -el
sobre cerrado- sea dbice para mermar su privacidad..

Idéntica interpretacion se realizd en una sentencia del
Tribunal Correccional de Paris donde se condend a tres
altos cargos de la Escuela Superior de Fisica y Quimica
Industrial de la capital francesa por violacion del secreto
de correspondencia eletronica al interceptar mensajes de
un estudiante. Segrin dicha sentencia, el correo eletrinico
‘es como el convencional, una correspondencia privada
protegida por el derecho al secreto de las comunicaciones
postales’. En este pais la_jurisprudencia del Tribunal
Supremo ba entendido que el empleador puede sancionar
el uso extra laboral del correo eletronico, pero no puede
conocer el contenido de sus mensaes.

Nas linhas seguintes a reproducao aqui feita, em seu excelente arti-
go, a renomada juslaborista prossegue, observando, de maneira consis-

tente que %

A la par, el teléfono de la oficina es una berramienta de
trabajo y -en principio- el empresario no puede legalmente
intervenir las conversaciones. De igual manera si un traba-

22LEW;, Patticia Spiwak. El correo electronico em el ambito laboral. Detecho Laboral —
Revista de doutrina, jurisprudencia e informaciones sociales. Montevideo, tomo XIL-
VIII, n. 220, octubre-diciembre/2005, FCU-Fundacion de Cultura Univetsitatia, p. 741-742.
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Jador recibe una carta privada en la empresa, el empleador
10 podria abrirla, [...]

E arremata:

Conforme esta orientacion jurisprudencial, arin cuando el or-
denador sea una herramienta de trabajo y la casilla eletronica
sea del empleador, no lo es su contenido. En efecto, el correo
eletronico laboral, no podra ser revisado salvo que existan in-
dicios razonables de delito, justificados ante el Tribunal com-
petente. Entendemos que solamente asi podrd interceptarse
el correo eletronico laboral, dado que el ejercicio de facultades
organizativas no puede serir en ningin caso para la produc-
cion de resultados inconstitucionales. El monitoreo indebido
¢ injustificado del correo elctrinico del trabajo compromete el
derecho fundamental a la intimidad.

O direito 2 privacidade/intimidade™ nio desaparece, como que por
encanto, pelo s6 fato de estar um pessoa em seu local de trabalho,
aviando seus misteres de empregado de um dador de servigos qualquer,
estou mesmo em que, nessa situa¢ao, o cuidado com a protecio a esse
irrenunciavel direito deve ser maior ainda, pois quanto mais acentuada
a falta de forga para fazer valer um direito, mormente se o mesmo for
da magnitude do ora em foco, maior ha de ser o cuidado e a atengao
dispensada para que nao seja, sem mais e por conta, justamente, dessa
disparidade de for¢as, magoado; como diz a eminente Patricia Spiwak

P A diferenca conceitual entre privacidade e intimidade, ndo é desconhecida, mas nio
necessita de maior desenvolvimento no presente trabalho; de todo modo, para re-
gistro, transcrevo ensinamento de Dirley da Cunha Janior: “ A vida privada nao se
confunde com a intimidade, pois é menos secreta do que esta. Nao diz respeito aos
segredos restritos da pessoa, mas sim a sua vida em familia, no trabalho e no rela-
cionamento com os seus amigos, enfim, a vida privada ¢ sempre um viver entre os
outros mas que também exige uma certa reserva. Podemos nos valer de um exemplo,
para apresentar uma comparacio. Enquanto uma familia, constituida pelos pais e seus
dois filhos, em seu relacionamento interpessoal, no recesso de seu lar, vive debaixo de
uma vida privada, que s6 a ela diz respeito; os filhos, assim como os proprios pais, no
recesso de suas individualidades, relativamente aos seus segredos, encontram-se sob
a tutela da intimidade”. CUNHA JUNIOR , Ditley da. Curso de Direito Constitu-
cional. 3. ed. Salvador: JusPodivm, p. 680.
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Lew, amparada, novamente, em ensinamentos de Antonio Sempere e
Carolina San Martin **:

[-.] Bl derecho a la intimidad es un derecho inespecifico
laboral. Este derecho no desaparece en el dmbito laboral
sino que -muy por el contrario- debe protegerse con énfasis
ante el avance de las nuevas tecnologias. En este sentido se
hd senalado que ‘el Ingar de trabajo es un espacio en el que
cabe ejercer el derecho a la intimidad y la cuestion se centra
en fijar sus limites que son los que determinan el alcance de
las facnltades empresariales.

Qual a conclusao que se impoe, entdo, sobre o tema aqui tratado? A
nosso sentir, ha acompanhar as conclusoes de Eduardo Goldstein, no
sentido de que: “Bajo ningin concepto y ninguna circunstancia, ni ain
invocando el poder de direccién y control el empresario podra ingresar ni
con el mas sélido argumento a los contenidos de los correos eletronicos
de sus empleados™>
observagio, pouco explorada, no sentido de que: “el poder de control de
empleador no constituye un detecho humano fundamental”.

, alias, esse ilustre autor ainda acrescenta interessante

Mas ha mais ainda a ser considerado, porquanto, como ¢ bem de ver,
nos dias que correm, em plena sociedade de informagao, nao é possi-
vel, por ndo ser razoavel, querer afastar qualquer possibilidade de um
empregado usar a internet e o seu e-mail, o corporativo, para questoes
pessoals, 0 que provoca cizania com o mundo atual, o da sociedade de
informagao, alias, quanto mais bem preparado for um empregado, en-
quanto pessoa, maiores condi¢Oes ele certamente terd, para desenvol-

MLEW; Patricia Spiwak. El cotteo electrénico em el ambito laboral. Derecho Laboral — Re-
vista de doutrina, jurisprudencia e informaciones sociales. Montevideo, tomo XLVIII,
n. 220, octubre-diciembte/2005, FCU-Fundacién de Cultura Universitatia, 2005. p. 738.
SGOLDSTEIN, Eduardo. La inviolabilidad del contenido del correo eletrénico labo-
ral o empresatial del trabajador por parte del empleador. XIX Jornadas Uruguayas
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social - Prof. Américo Pli Rodriguez.
Montevideo: FCU, 2008. p. 48.

SGOLDSTEIN, Eduardo. La inviolabilidad del contenido del correo eletrénico labo-
ral o empresatial del trabajador por parte del empleador. XIX Jornadas Uruguayas
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social - Prof. Américo Pla Rodriguez.
Montevideo: FCU, 2008. p. 48.
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ver um trabalho melhor para o seu empregador, o que, a evidéncia, serd
benéfico para ambos, de maneira que a questao nao esta em usar ou

nao o empregado a internet e o e-mail corporativo para fins pessoais,
mas sim, se usa-os imoderadamente, prejudicando, entao, seus afazares,
o que, af sim, deve ser evitado; nesse ponto, tenho como de bom alvi-
tre a transcricdo de ensinamentos do culto Mario Antonio Lobato de

Paiva, para quem °":

Devemos reconhecer que o trabalhador deva ter
direito 2 uma comunicagio externa durante o ho-
rario de trabalho, incluido dentro da empresa. O
empregador tem que aceitar o que se denomina di-
reito a0 uso social do e-mail. Logicamente, dentro
do ambiente de trabalho também pode haver o uso
pessoal, ndo abusivo e justificado, dos meios de co-
municacio da empresa.

Referidos acontecimentos sao cada dia mais usuais,
proporcionados pela evolugdo da nova organizagao
do trabalho: da mesma maneira que o empregador
pode exigir, em determinadas circunstancias, que o
trabalhador nd3o somente opere no ambito da em-
presa, sendo também de seu domicilio — o que se
conhece como teletrabalho — é légico também que
o empresario permita uma determinada permeabi-
lidade, nao abusiva, e o uso pessoal dos meios de
comunicacao.

E um intercimbio moderno; se uma empresa flexi-
vel corresponde a um trabalhador flexivel, é 16gico
que o trabalho estritamente profissional e o pessoal
terdo fronteiras muito mais flexiveis, dificeis de se-
parar de maneira absoluta.

E muito dificil que um empresario moderno, que
se preocupe com 0s aspectos concernentes a qua-
lidade na relagdo de trabalho, 4 participagdo dos

STPATVA, Mario Antonio Lobato de. E-mail : invasio de Privacidade. Revista de Di-
reito do Trabalho. Sio Paulo, a. 28, out./dez. 2002, p. 182-183.
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trabalhadores e a identificacdo com os objetivos da
empresa, seja um empresario que direcione, de ma-
neira absoluta, seus proptios meios de comunica-
¢do para um determinado uso de carater trabalhista,
seria muito dificil, e cremos que seria uma opgao
retrégrada.

(.)hoje em dia os empresarios modernos enten-
dem que tudo que seja de conhecimento pessoal do
trabalhador redunda em beneficio da eficiéncia da
empresa. O problema estd em ver que o uso so-
cial, 0 uso extraprofissional, nao tenha elementos de
abuso e prejuizo objetivo para empresa e é ali onde
temos que intentar lograr um equilibrio.

Assim, o correio eletronico pode ser utilizado no
ambito da empresa, porém, de forma moderada e
que ndo implique prejuizos funcionais ou de qual-
quer outra ordem a Empresa. A otica a ser obser-
vada ndo deve ser limitada 4 quantidade de e-ail5 e
sim a prejudicialidade que sua utilizacdo possa oca-
sionar 4 empresa.

Ha, outrossim, uma questao de extrema importancia que, a0 que pa-
rece, em alguns casos, nio recebeu/recebe a atengao devida, mas que, a
meu aviso, demonstra, de maneira irrefutavel, que, sob um outro aspec-
to, também nao é possivel o monitoramento do e-mail do empregado,
por atingir terceiros, que nao possuem qualquer ligacao com o dador de
servicos, nem com vinculo que este mantém com determinado empre-
gado; felizmente, abordaram-na os juslaboristas Wilson Ramos Filho e
Fabiano Negrisoli, lembrando e demonstrando que a invasao da priva-
cidade, quando se monitora o e-mail de um empregado, atinge terceiro
que ndo faz parte do liame empregaticio e pode ter (rectius: acaba por
ter) a sua privacidade também devassada, e isso, logicamente, também
ocorre, pois o e-mail ou é recebido ou ¢ enviado, para uma outra pessoa
que sequer sabe, e nem tem porque sabé-lo, ou qualquer interesse nisso,
que o que diz num correio eletronico vai cair no conhecimento de uma
outra pessoa que pode nio ter, muito provavelmente nao tera, qualquer
ligagao com elal Afirmam os ilustres articulistas:
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[...] remanesce ainda admitir-se que, na outra ponta
da comunicagdo rastreada e monitorada, por sua
vez, ha alguém que possui um estado de privaci-
dade e que deve ser preservado. Quebrar o sigilo
da correspondéncia de seus empregados significa
adentrar na esfera de privacidade dos destinatarios
das mensagens. Imagine-se a hipétese de um irmao
de uma pessoa publica que lhe enviasse mensagem
e que a resposta merecesse comentarios cabiveis
exclusivamente no ambito restrito do companhei-
rismo fraternal e que ambas as correspondéncias
(a mensagem inicial e a reposta enviada ao reme-
tente) tivessem seu sigilo quebrado pelo emprega-
dor. Dificilmente se compreenderia que o podetr
empresarial se prorrogaria ao ponto de adentrar
na intimidade de terceiros, totalmente estranhos a
relacio empregaticia **.

E af? Como sustentar a possibilidade do monitoramento, diante de

tao horriveis possibilidades?

Ha, ainda, um outro aspecto muito importante que, curiosamente,

também ndo ¢ devidamente explorado, mas que a pena de Euler Sinoir
de Oliveira nio evitou, verbis:

[..] é muito facil para o empregador, se quiser,
monitorar toda correspondéncia eletronica do
empregado. A questdo ¢ a legalidade ou nio deste
procedimento. Partindo deste pressuposto que é
facil o monitoramento, usando-se programas es-
pecificos para este fim, ndo seria possivel ao em-
pregador tendo todos os elementos disponiveis
como login e senha, nio estando satisfeito com

SRAMOS FILHO, Wilson; NEGRISOLI, Fabiano. Monitoramento e rastreio do
E-mail do empregado pelo empregador: precarizagdo judicial aos direitos funda-
mentais de privacidade e de sigilo de correspondéncia. In: COUTINHO: Grijalbo
Fernandes; MELO FILHO, Hugo Cavalcanti; MAIOR Jorge Luiz Souto; FAVA,
Marcos Neves (coord.). O Mundo do trabalho. Sio Paulo: LTt, 2009, v. I, p. 487.
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o trabalho desenvolvido pelo empregado e com o
objetivo de nio arcar com os custos de uma resci-
sdo contratual sem justa causa, usar os meios que
disp&e e ‘encher’ a caixa eletronica do empregado
com mensagens pessoais, ¢ até mesmo ilicitas de
cunho sexual e criminal para obter a rescisdo por

justa causar”’;

Se ¢ para desconfiar de um ou de qualquer empregado, também se
pode desconfiar de um ou de qualquer empregador, ou nao?

Insisto: e af? Como sustentar a possibilidade do monitoramento,
diante de tao horriveis possibilidades?

Ainda, vale lembrar que um dos motivos dos mais apontados para
justificar a devassa é a possibilidade de o empregado passar segredos
da empresa para terceiros, concorrentes, por meio de seu e-ail corpo-
rativo.

Sem desmerecer a preocupagao, até porque valida, estou em que
ela ¢ hiperdimensionada, pelo forte apelo — alto teor de justificagao -
que traz consigo; entretanto, bem é de ver que, hoje em dia, caso um
empregado queira assim agir, ndo se pode dizer que s6 consiga fazé-lo
valendo-se de seu e-mail corporativo: depois que celulares que permi-
tem fotos foram criados, por exemplo, basta por na tela o que se quer
passar e fotografar o que nela esta, pode-se, também, imprimir o que
nela se encontra etc.

Olvidar nao se deve que, quando um empregado se sente pouco
—ou quase nada- a vontade no trabalho, quando os seus passos sio
vigiados como se ele fosse suspeito de, a0 menor descuido do empre-
gador, cometer algum ato reprovavel, quando o seu trabalho tem de
ser executado de molde a, praticamente, isola-lo da vida e do convivio
com os demais seres humanos, a nao ser aqueles contatos estritamente
profissionais, que nao podem, para os fins aqui referidos, ser tidos,

YOLIVEIRA, Euler Sinoir de. A Inconstitucionalidade da violacio de e-mail do em-
pregado pelo empregador. Justica do Trabalho. Porto Alegre, a. 22, n. 261, p.51.
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propriamente, como convivio, quando o empregador, em suma, o vigia
constantemente, o que significa suspeitar dele constantemente, estar-
-se-a perante uma situagao que bem podera levar o trabalhador a um
grave estado de depressao, o que refletira negativamente nao sé na vida
desse empregado —o que ja ndo ¢ pouco, pelo reverso-, mas também
na vida de sua famfilia e da sociedade, incluindo aqui, nao s6, mas tam-
bém, o Instituto Nacional do Seguro Social, pois o quadro que entdao
se terd sob as vistas serd o de um trabalhador, uma pessoa, abalada e
que precisara de cuidados e tratamento, o que envolvera ndo s6 os seus
proximos —permita o Criador que ele os tenha e que possam ter algum
tempo para se preocupar ¢ cuidar desse trabalhador/pessoa-, mas a
sociedade mesma. Isso tudo pode ser provocado com o desrespeito a
privacidade do trabalhador; aqui, de reproduzir o quanto ja superior-
mente dito por Cristina Paranhos Olmos:

A ofensa aos direitos da personalidade do empre-
gado, como sabido, apresenta consequéncias ne-
fastas para a vida do empregado, para a empresa e
sua funcio social, para a sociedade, e até mesmo
para o Instituto Nacional do Seguro Social.

Os direitos da personalidade, por comporem o
patrimoénio intimo do empregado e serem inti-
mamente ligados aos valores psicologicos do set
humano, quando ofendidos, causam prejuizos de
ordem fisica e moral.

A situagao é de tamanha importancia e gravidade,
que a depressiao, como consequéncia de ‘decep-
¢Oes sucessivas em situacdes de trabalho frustran-
tes, as exigéncias excessivas de desempenho cada
vez maior geradas pelo excesso de competi¢io, a
ameaca permanente de perda do trabalho’, é segun-
da maior causa de afastamento do trabalho, perden-
do apenas para as doengas cardiovasculares .

Ha alguma duvida de que a excessiva e implacavel vigilancia, como

“OLMOS, Cristina Paranhos. O diteito 2 ptivacidade e a teparagio de sua ofensa na relagio
de emprego. Revista de Direito do Trabalho. Sio Paulo, a. 35, n. 133, jan./mat. 2009, p. 77.
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o constante e/ou atbitririo monitoramento do e-»ail do empregado
pode levar, ou contribuir, em muito, para que um trabalhador chegue a
um estado assim? E a referéncia ao direito de propriedade pode justifi-
car um tao aflitivo resultado? Hé equivaléncia entre os direitos de um (o
empregado) e de outro (o empregador), em situa¢Oes assim?

Evidentemente, vale insistir sempre, para que as observagoes e da-
vidas ora levantadas nao sejam tiradas do contexto todo em que es-
tao sendo feitas, o que, como acontece, invariavelmente, em situagoes
quejandas, as frases, quando tiradas do contexto em que feitas, podem
levar a caminhos bem diversos, fazendo parecé-las de menor consistén-
cia e desconectadas com a realidade, nao estou negando e/ou mitigan-
do o poder diretivo do empregador, suas possibilidades de controle do
trabalho aviado por seus empregados, apenas insisto em que isso Nao
pode levar ao desrespeito a privacidade desses empregados, a questao
¢ calibrar devidamente o controle, sem esquecer que esse controle é
sempre e apenas sobre o trabalho e nao sobre a pessoa humana que o
exerce, e que possui (rectius: tem) necessidades, enquanto tal (pessoa
humana), que o trabalho, na condi¢iao de empregado, nao eliminam. O
trabalho ha de ser executado a tempo e modo, e com responsabilidade
e respeito aos interesses patronais, como ajustado, mas a verificagao
disso nao pode ser feita as custas da invasao na privacidade do tra-
balhador; alias, como afirmado pela ilustra juslaborista ja mencionada
Cristina Paranhos Olmos®:

Evidente que nio se defende o uso do tempo do
trabalho para que o empregado trate de questdes
pessoais, deixando em segundo plano suas ativida-
des profissionais. Nao. O trabalho, como objeto
do contrato de emprego, deve ser o bem maior da
relacdo, e, como tal, ¢ o elemento primordial, que me-
rece todo respeito.

Mas nio se pode desprezar que o empregado ¢ uma

S'OLMOS, Cristina Paranhos. O direito a ptivacidade e a reparagio de sua ofensa na
relacdo de emprego. Revista de Direito do Trabalho. Sio Paulo, a. 35, n. 133, jan./
mar. 2009, p. 77.
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pessoa, e, como tal, deve ter respeitada a esfera de di-
reitos intimos, inerentes a personalidade, como bem
inserido no texto constitucional.

Outra pergunta que nao quer calar, antes quer se ver formulada em
alto e bom tom, é a que atine com a possibilidade de que tal conduta
do empregador, a de fiscalizar o e-mail corporativo de seus empre-
gados, venha a agredir, agrida efetivamente, o principio da presungao
de inocéncia, de rasgo constitucional, porquanto, a0 monitorar, a0 seu
alvedrio, no momento que deseja, sem quaisquer restri¢oes, o e-mail de
seus empregados, iniludivelmente, esta o dador de servigo que assim
procede lancando a suspeita de que todo e qualquer empregado pode
agir de maneira reprovavel, ou, dito de uma maneira mais popular: agiu,
age ou agira de maneira dolosa e irregular!

Conquanto tendo em vista a area penal, com proveito a0 nosso
assunto, a transcricao do seguinte excerto da eminente Maria Licia
Karam, correlacionando a presungdo de inocéncia a dignidade da
pessoa humana®:

E tendo em contaa dignidade inerente a cada um dos
individuos que as normas inscritas nas declaragdes
internacionais de direitos e nas constituicbes demo-
craticas proclamam a presuncio de inocéncia, cons-
truindo uma situacio de inocéncia e reconhecendo
um estado de inocéncia a todos os individuos.

Entretanto, como se nao desconhece, a presunc¢ao de inocéncia nao
vale apenas para o direito penal, mas, antes, alumia todo o ordenamen-
to juridico, de modo que, em seara trabalhista, o empregador nao pode
ter os seus empregados como pessoas que podem e/ou certamente vao
praticar atos ilegais, duvidando, pois, de seu carater, sem qualquer base
de sustentagao para uma tal postura —ou para esse empregador, basta,
para fundamentar seu agir, a condi¢ao de empregador-, a qual se mate-

2KARAM, Maria Lucia. Esctritos sobre a Liberdade: liberdade, presungio de ino-
céncia e direito a defesa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, v. 5, p. 02.
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rializa quando o dador de setvico, v.g., procede a revistas intimas e/ou
em objetos pessoais do empregado, ou, vasculha o seu e-mail corpora-
tivo, elucidativo, no particular, ac6rdao da lavra do brilhante Ministro
Mauricio Godinho Delgado, do C. TST, cuja ementa é:

Recurso de Revista. Dano Moral. Revista em
Objetos Pessoais dos Empregados. Segundo o
inciso X do art. 5°, da CF, ‘sdo inviolaveis a inti-
midade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua viola-
¢do’. Considera-se que a Reclamada, ao adotar um
sistema de fiscalizagdo didria dos objetos pessoais
dos empregados, ainda que niao houvesse toque
corporal, extrapolou a adog¢ao de medidas capazes
de proteger seu patrimonio. Essa politica de segu-
rancga interna revela uma opressao despropositada,
ja que atualmente existem outros equipamentos
eficientes de seguranca, capazes de monitorar o
ambiente de trabalho, sem ofender a dignidade, a
intimidade e a privacidade do trabalhador. Como
bem pontuado pelo Tribunal Regional, a reali-
zagdo de revista pelo empregador nos pertences
particulares dos empregados viola a presuncdo de
inocéncia garantida pelo texto constitucional (art.
5°, LVII), sendo constrangedor a submissao do
trabalhador a um procedimento que revela duvida
sobre seu carater. Ora, a higidez fisica, mental e
emocional do ser humano sio bens fundamentais
de sua vida privada e publica, de sua intimidade,
de sua auto-estima e afirmacio social e, nessa me-
dida, também de sua honra. Sdo bens, portanto,
inquestionavelmente tutelados, regra geral, pela
Constituicao Federal (art. 5°, V e X). Agredidos
em face circunstincias laborativas, passam a me-
recer tutela ainda mais forte e especifica da Carta
Magna, que se agrega a genérica anterior (artigo
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7°, XXVIII, da CF/88). Recurso de revista conhe-
cido por divergéncia jurisprudencial e, no mérito,
desprovido. (RR — 719900-25.2008.5.09.0016, Re-
lator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data
de Julgamento: 16/06/2010, 6* Turma, Data de
Publicagio: 30.07.2010)%.

José Affonso Dallegrave Neto observa®:

Nao ha como negar que o conceito de ética empresarial esta intima-
mente relacionado ao conceito de responsabilidade social, confianca
negocial, transparéncia e boa-fé no cumprimento das obrigagcdes. A
empresa nao pode pautar suas condutas na desconfianga ou na presun-
¢ao de que seus parceiros e empregados sio improbos. A presun¢ao
ética, moral e legal, é e deve ser a de que todos sao inocentes ¢ agem de
boa-f¢é, até que se prove o contrario.

Como ¢ bem de ver, entdo, também sob o aspecto da agressao ao
principio da presunc¢ao de inocéncia, inviavel admitir-se o monitora-
mento do e-mail corporativo do empregado!

Por vezes, esgrime-se com o principio da proporcionalidade, para
justificar a possibilidade da devassa do e-mail corporativo, sustentando-
-se que ¢ necessaria a aplicagdo desse principio, pois se tem, na espécie,
em confronto, dois direitos de estatura constitucional, o de proprieda-
de e o atinente a privacidade, dai a necessidade de uma ponderacao,
a demonstrar, em suma, que esta, no caso, nao tem como prevalecer
sobre aquela; entretanto, a meu aviso, a questao, assim colocada, o é
de maneira muito simplista, o que a torna insuficiente para por cobro
ao problema.

STRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Processo: RR 719900-25.2008.5.09.0016.
Rel. Min. Aloysio Cortéa da Veiga. Disponivel em <http://aplicacao5.tst.jus.br/consul-
taunificada2/inteiro Teor.doraction=print InteiroTeor&highlight=true&numeroFormata
do=RR - 719900-25.2008.5.09.0016&base=acordao&numProcInt=26393&anoProclnt
=2010&dataPublicacao=30/07/2010 07:00:00&query=>. Acesso em 23.02.2011.
“DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Compromisso social da empresa ¢ sustentabili-
dade: aspectos juridicos. Revista LTr, v. 71, n. 03, p. 346-350, mar. 2007, p. 349.
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Observa o professor José Barros Correia Junior que®:

Do ponto de vista constitucional a propriedade é
encarada de uma forma bem mais ampla vez que
existe uma diversidade de propriedades e cada uma
deve ser encarada, tratada e protegida de uma for-
ma diferente. Por este motivo ¢ que a Carta Magna
no seu artigo 5° insculpe a prote¢do a propriedade
sem, contudo, defini-la.

Esta diversidade de propriedades vai desde a mais
simples e comum (propriedade de bens corpéreos)
até a mais abstrata (propriedade intelectual, artistica
ou industrial). Desde a primeira Constitui¢ao brasi-
leira (de 25 de marco de 1824) ja existia esta visao
multipla da propriedade, sendo ‘garantido o direito
de propriedade em toda a sua plenitude’, da forma
mais ampla possivel, assim como de forma especi-
fica em razdo da propriedade intelectual. O mesmo
acontece com as Cartas subsequentes.

O trato e até mesmo a protecdo destas multiplas
espécies de propriedade dada pela legislacio, seja
constitucional, seja infraconstitucional, ndo pode
ser o mesmo. Para cada bem existird uma espécie
diferente de propriedade, nao sendo esta, portan-
to, uma instituicdo Unica, mas sim o conjunto de
varias institui¢des. Com isso, o proprietario de um
imével (propriedade do solo) ndo tera exatamente
os mesmos direitos, faculdades e obrigacoes esta-
belecidas a um inventor (propriedade industrial)
ou mesmo a um empresario (propriedade de bens
de producio).

Por seu turno, o sempre citado Prof. José Afonso da Silva dilucida que®:

SCORREIA JUNIOR, José Barros. A Funcio social da empresa na ordem econdémi-
ca constitucional. Revista da ESMAL- Escola Superior da Magistratura do Estado
de Alagoas. Alagoas: ano L, n. 1, jul./dez. 2002, p.156.

SSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10. ed. Sio Pau-
lo : Malheiros, p. 266.
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Em verdade, uma coisa ¢ a propriedade publica,
outra a propriedade social e outra a privada; uma
coisa ¢ a propriedade agricola, outra a industrial;
uma, a propriedade rural, outra a urbana; uma, a
propriedade de bens de consumo, outra, a de bens
de producio; uma, a propriedade de uso pessoal,
outra a propriedade/capital. Pois, como alertou
Pugliatti, ha bastante tempo: ‘no estado das con-
cepgdes atuais e da disciplina positiva do instituto,
nao se pode falar em um s6 tipo, mas se deve fa-
lar de diversos tipos de propriedade, cada um dos
quais assume um aspecto caractetistico’. Cada qual
desses tipos pode estar sujeito, e por regra estara,
a uma disciplina particular, especialmente porque,
em relagdo a eles, o principio da fungio social atua
diversamente, tendo em vista a destinacio do bem

objeto da propriedade.

Ora, se assim ¢, bem se pode sustentar que o direito a propriedade
da pessoa humana, enquanto tal, para atender as suas necessidades, nao
pode ter o mesmo valor, mas deve ser mais elevado que o atribuido a
propriedade, enquanto local de bens de consumo e/ou bens de produ-
¢ao, aquela é que mais se liga, como dito, a pessoa humana e mesmo
a sua dignidade, esta, sem cortar a ligacdo, se da em outro patamar, ou
seja, menos, daf que a ponderacao que se diz necessaria, e na qual se
estabelecera o peso de cada qual, ndo o é, a0 menos tanto ou com a
mesma intensidade, pois ndo se pode dizer, assim vistas as coisas, que
da mesma estatura o direito de propriedade do empregador, face ao
direito a privacidade do empregado, e em sendo assim, torna-se balofa
qualquer invocagao ao principio da proporcionalidade para justificar o
monitoramento.

Demonstrado, entao, que o principio da proporcionalidade nao ser-
ve para justificar o monitoramento do e-mail do empregado pelo em-
pregador, ja que nao se tém, na hipétese, dois direitos constitucionais
de idéntica relevancia, a esse respeito, assim se posicionaram Alberto
Emiliano de Oliveira Neto e Luciano Augusto de Toledo Coelho:



Estudos Juridicos 47

E bom salientar que o principio da proporcionalida-
de visa direitos constitucionais de igual importancia.
Logo, ndo se pode aceitar que o direito de proprie-
dade deva prevalecer sobre a intimidade e a priva-
cidade do individuo. Nesse sentido, nao é razoavel
(proportcional) que o empregador viole o direito a
intimidade de seu empregado para a obten¢io de
prova destinada a ser utilizado {sic} em juizo para
configurar justa causa, por exemplo.

Lénio Streck lembra que a discussio acerca da pro-
porcionalidade deixa claro que somente se justifica
a invasdo da esfera dos direitos fundamentais do
individuo pata o combate dos crimes que repre-
sentem ameaga aos valores constitucionais, erigidos
como metas pelo Estado Democrético de Direito®”.

Vale insistir: para que seja valido o apelo ao principio da proporciona-
lidade, deve ser analisado, de pronto, se se esta na presenga de dois direi-
tos com o mesmo grau de importancia, observando-se a fundamentali-
dade de cada qual, para a mais plena e completa realizagiao da dignidade
da pessoa humana, como se sabe, valor maior da vigente Carta Magna, e
nao parece que isso ocorra na situacao enfocada; para melhor esclareci-
mento da questio da fundamentalidade para a mais completa realizacao
da dignidade da pessoa humana, interessante fixar que:

Quando se trata de sopesar direitos fundamen-
tais, o peso abstrato encontra-se diretamente re-
lacionado ao grau de fundamentalidade do direito.
Um direito ostenta um grau de fundamentalidade
maior conforme seja mais relevante para viabilizar
o atingimento, pelas pessoas, de niveis maiores de
humanizagio e de dignidade .

YOLIVEIRA NETO, Alberto Emiliano de; COELHO, Luciano Augusto de Toledo.
Direito a Intimidade e a Privacidade: E-mail do Empregado. Justica do Trabalho.
Porto Alegre, a. 20, n. 233, p. 43.

YPEREIRA, Jane Reis Gongalves. Os imperativos de razoabilidade ¢ de propotcio-
nalidade. In: BARROSO, Luis Roberto (org,). A Reconstrugio Democratica do
Direito Publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 196.
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Além disso, ndo se pode cerrar com um véu, simplesmente, a dis-
paridade de forcas para fazer valer seus interesses, que existe entre o
empregador e seus empregados, de maneira que, se fosse para cuidar
do principio da proporcionalidade, no particular, seria para compensar
o desequilibrio existente, e nao para aprofunda-lo, o que bem poderia
se dar, se usado com o fim acima referido.

Por tudo que venho de expor, estou em que ao empregador ¢é abso-
lutamente vedado, a seu talante, decidir pelo monitoramento do e-mail
corporativo de seu empregado, e efetivamente assim agir, como se nas
dependéncias de sua empresa ele fosse o senhor maior —e unico- a
decidir pelo que ¢ certo e o que pode fazer, numa versao moderna do
senhor feudal em seus dominios!

Entretanto, e como também afirmei, nao defendo a irresponsabili-
dade do empregado, no uso do e-mail corporativo, apenas defendo que
o empregador deve se valer de outros meios — e que nao sio poucos,
ja que existem varios para isso, alguns dos quais apontados nas linhas
acima, mencionados que foram por alguns dos doutrinadores dos quais
me socorti -, para controlar se seu empregado estd trabalhando correta-
mente, produzindo a contento, dentro do que razoavelmente poderia se
esperar dele, e, designadamente, se houver suspeita, embasada em da-
dos perceptiveis, reais, de que determinado obreiro esta agindo de ma-
neira ilegal, devera o respectivo empregador buscar uma ordem judicial
para, entdo sim, inteirar-se das correspondéncias emitidas e recebidas
pelo seu empregado por meio de seu correio eletronico corporativo; ja
referi ensinamentos de estudiosos que se posicionaram pela necessida-
de de ordem judicial para tanto, como Antonio Silveira Neto e Zoraide
Amaral, por isso, de momento, fico com mais esse ensinamento:

La limitacion de un derecho fundamental solo puede tener lngar
con antorizacion judicial y lnego de estar justificada y ser es-
trictamente necesaria o imprescindible para satisfacer el interés
empresarial y siempre que no baya otra forma de satisfacerlo
(eriterto de la necesidad o indispensabilidad de la restriccion)®”.

YLEW, Patricia Spiwak. Intimidad e intetrceptacién de las comunicaciones electréni-
cas. XV Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria p. 116.
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Noto que a necessidade de autorizagao judicial para que se tenha
acesso aos e-ails corporativos do empregado, além de corolario do que
vem de ser exposto, ndo deve causar espanto algum, também porque,
para se quebrar o sigilo de alguém, de maneira geral, nao se prescinde
de ordem judicial, e nao se pode, como também ja afirmei, entender
que o espaco empresarial esteja fora do alcance do ordenamento ju-
ridico, tem suas peculiaridades, é certo, mas essas recebem, quando o
caso, especifico regramento legal, mas nem por isso, repiso, as demais
normas ficam como que barradas, ndo podendo adentrar o recinto em-
presarial; as Leis 9.034, de 03.05.1995 e 9.296, de 24.07.1996, atestam a
reserva judicial, no aspecto ora em foco, cabendo recordar que existem
hipoéteses em que as CPIs podem, em alguns casos, fazé-lo. Apenas a
guisa de ilustragao, de evocar o magistério de Uadi Lammégo Bulos,
para quem:

Assim, s3o inviolaveis:

o sigilo de correspondéncia;

o sigilo das comunica¢des telegraficas;

o sigilo das comunicacbdes de dados (bancario
e fiscal);

o sigilo das comunica¢des telefonicas; e

o sigilo das comunicagdes telematicas.

A inviolabilidade do sigilo decorre do direito
a vida privada (CF, art. 5°, X), regendo-se pelo
principio da exclusividade, mediante o qual o
Poder Publico ndo pode adentrar a esfera inti-
ma do individuo, defassando [sic] suas particu-
laridades.

Quando a Carta Magna protege o sigilo esta,
na realidade, resguardando a privacidade do
homem em suas relacées familiares e domés-
ticas, proibindo todo tipo de investida contra
a sua integridade fisica, psiquica, intelectual e
moral. O direito ao sigilo procura, pois, evitar
afrontas a honra, a reputacdo, ao bom nome, a
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imagem fisica e social das pessoas, deixando-as
a salvo de informagdes comprometedoras de
sua intimidade™.

Essa garantia, essa protecdao contra indevidas investidas, nao a tem
um empregado, apenas por utilizar-se de meios da empresa, e-ail cot-
porativo inclusive?

Conquanto nao se cuide de um fato de pouca relevancia, ao revet-
so, nao é o simples fato de ser o empregador o proprietario dos meios
que permitem ao obreiro o acesso a Internet e ao correio eletronico
corporativo, que, de per 57, autoriza e justifica o monitoramento dos szzes
visitados e das correspondéncias enviadas, o que parece resquicio de
um conceito ultrapassado, por meio do qual o s6 fato de ser proprieta-
rio permitiria fazer tudo, ou seja, usar e dispor como bem entendesse
de sua propriedade; hodiernamente nao é assim, a propriedade traz
obrigagdes para com os outros, € no ambito de uma relacio de empre-
go, limites ao poder de dire¢ao do dador de servicos, o qual deixa de
ser absoluto e menos ainda pode ser arbitrario; como bem se posiciona
o festejado juslaborista Alejandro Castello, “En efecto, e/ poder de control,
como parte del poder de direccion, no es absoluto ni puede ser arbitrario, sino que

reconoce varios limites y regulaciones” .

De resto, como observa Rubia Zanotelli de Alvarenga’™:

[-..] 2 manifestacdo da dignidade se faz presente na
incolumidade do direito a vida, 2 honra, a saude, a
integridade fisica, a integridade moral, a intimida-
de e a garantia da afirmacédo social do trabalhador
no ambiente de trabalho. Considerar o homem

BULOS. Uadi Lammégo. Cutso de Diteito Constitucional. 3. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p. 445.

"CASTELLO, Alejandro. Limites del control tecnologico del empleador. Catlos E.
Delpiazzo (coord.) El Trabajo ante las nuevas tecnologias: Jornada Académica em
homenaje al profesor emérito Américo Pli Rodriguez. Montevideo: Fundacion
de Cultura Universitaria, 2010, p. 46.

ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A prote¢io aos direitos humanos fundamentais
de personalidade no direito do trabalho brasileiro. Revista Juridica da Amatra 17°
Regido, a. 5, n. 9, jul. 2008, v.. V, p. 48.
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como suyjeito de promoc¢io dos Direitos Humanos
Fundamentais, entre eles, a dignidade da pessoa
humana, é considerar o valor absoluto que pet-
meia 0 homem como ser racional e moral, dotado
de emotividade e sensibilidade.

Percebe-se, entio, que, nos dias que correm, sem olvidar da preo-
cupagdo com os aspectos financeiros e econdomicos, que sao, efetiva-
mente, de suma importancia para a empresa, ¢ pela importancia desta,
pata a coletividade, essa preocupacio, todavia, nao pode ser maior e/
ou tomar o lugar daquela que se deve, que se ha de ter com o trabalha-
dor, com a sua dignidade de pessoa humana, é dizer:

[...] a2 protecdo ao trabalhador suplantou patamares
pecunidrios e que a sociedade esta preocupada com
o meio ambiente do trabalho e com um dos direitos
mais importantes da personalidade da humanidade,
que ¢ o direito a dignidade do trabalhador™.

Adriana Calvo, em boa hora, evoca a palavra do grande Ministro
Marco Aurélio M. F. Mello, no sentido de que: “O ministro do STF
Marco Aurélio M. F. Mello ressaltou bem: conscientizem-se os em-
pregadores de que busca do lucro nio se sobrepde, juridicamente, a
dignidade do trabalhador como pessoa humana e participe da obra que
encerra o empreendimento econémico”’*; portanto, ha reconhecer que
os interesses que o empregador tenha, embora caiba-lhe preserva-los,
exercé-los, nao pode fazé-lo sem a devida atencdo a dignidade de pes-
soa humana de seu empregado, o que nao acontece, como demonstra-
do, quando monitora seu e-mail corporativo e ainda quando controla
os sites visitados.

Além dos motivos ja elencados, acrescento outro, que também leva
a que se conclua que o empregador deve facultar aos seus empregados
o uso da internet e, como nos diz mais de perto nesse comenos, o e-

PCALVO, Adtiana. O Conflito entre o podet do empregador ¢ a privacidade do empre-
gado no ambiente de trabalho. Revista LTr, Sio Paulo, v.73, n. 01, p. 65-70, jan. 2009.
"Ibidem
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-mail corporativo, para que eles possam cuidar de assuntos de seu inte-
resse, acompanhando o que pelo mundo se passa e mantendo contacto
e trocando informagdes com pessoas amigas e/ou mais proximas; e,
por 6bvio, para que isso possa realmente acontecer, os empregados
precisam ter a seguranca de que o dador de servico nao ficara devas-
sando seus e-zails corporativos, tampouco os sites por onde navegam.

Antes de expor esse outro motivo, volto a insistir que o uso da zzer-
net € do e-mail corporativo a que me refiro nao pode, logicamente, ser
tamanho, que venha a prejudicar os servi¢os, nao e nao, 0 que sustento
¢ que se autorize um uso que faga — ou melhor — permita ao empregado
sentir-se fazendo parte, mais efetivamente, da sociedade da informacao
em que vivemos, atualizando-se em conhecimentos e interagindo com as
pessoas, o que, feito moderadamente, nao prejudica o trabalho, e quanto
a circunstancia de estar um empregado bem informado, atualizado com
0 que se passa no mundo, ndo é preciso muito para ver que isso, regra
geral, redundara em beneficio do préprio empregador, e nem se argu-
mente que informagoes e conhecimentos nao diretamente relacionados
ao labor em nada acrescentardo ao aprimoramento deste, pois, sempre,
o saber, ainda que acerca de algo que nao diga respeito direto a0 nosso
dia a dia, ao contribuir para o nosso discernimento, ao tornar mais agil
e consistente 0 nosso raciocinio, ao ampliar os nossos horizontes, sem-
pre e sempre nos auxiliard a resolver os problemas que se apresentarem
para que os solucionemos e, sobretudo, nos permitira evoluir enquan-
to pessoas que somos, fazendo com que nos sintamos mais plenos de
humanidade, e aqui lembro que, se 0 homem se realiza pelo trabalho,
como sempre se diz, mais se realizara se puder, enquanto o executa, ou
também quando o executa, melhor conhecer-se e a0 mundo, as pessoas,
o que, nos dias que correm, torna-se mais palpavel pelo uso da internet,
aquele uso moderado, e nao o que leve o homem a trocar o mundo real
pelo virtual, pois, como sempre sucedeu — e sucede -, desde os albores da
historia do homem, os excessos sempre levam a ma colheita.

Conquanto algumas vozes ja tenham se pronunciado no sentido de
que se o empregado quer navegar pela internet e ter um e-as/ inviolavel,
que adquira o seu equipamento e 0s servicos necessarios para té-los, pois
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que o empregador o remunera para trabalhar e ndo para usar, no seu
interesse, os aparelhos de informatica da empresa, é preciso considerat,
e peco venia para fazé-lo, um outro aspecto, que diz com a realidade bra-
sileira, 0 que ja torna algo meio vago a referéncia e/ou comparagio com
outros ordenamentos juridicos, qual seja, a possibilidade de um trabalha-
dor brasileiro ter, efetivamente e por sua conta, acesso a esse mundo da
informatica.

Em um bem elaborado trabalho intitulado O Que As Empresas
Podem Fazer Pela Inclusio Digital”™ foi esclarecido que:

O acesso as tecnologias da informacio e da co-
munica¢do, também chamado inclusio digital,
estd diretamente relacionado, no mundo atual,
aos direitos basicos a informacido e a liberdade
de opinido e expressio. A exclusdo digital é uma
das muitas formas de manifestacio da exclusio
social. Ndo ¢ um fenémeno isolado ou que possa
ser compreendido separadamente, pois se trata
de mais uma conseqiiéncia das diferencas ja exis-
tentes na distribuicdo de poder e de renda, |...]

Informando, ainda, que “Existem cerca de 148 milhdes de brasilei-
276

ros sem acesso a Internef

Em seu livro, que ¢ posterior ao trabalho acima referido, a eminen-
te Liliana Minardi Paesani, noticia que™: “Segundo estudo do Ibope
NetRatings, no final do primeiro trimestre de 2008 havia 41,565 mi-
lhées de usuarios de Internet no Brasil”.

Provavelmente houve alguma mudang¢a nos nimeros, mas nao a pon-
to de se inferir que, na presente quadra, nao exista mais um sério déficit
de acesso aos meios de informatica por parte dos brasileiros, designa-

»CRUZ, Renato. O que as emptresas podem fazer pela inclusio digital. Sio Paulo
: Instituto Ethos, 2004. Disponivel em: <www.cthos.org.br > Acesso em :12.02.2011.
"Tbidem

"PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet: liberdade de informacio, privacida-
de e responsabilidade civil. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 11.
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damente para os que trabalham como empregados, que nao ganham o
suficiente para ter acesso a0 mundo da informatica por conta propria,
a0 que agrego os brasileiros que cumprem suas jornadas de trabalho e
vao estudar a noite, ou 0s que, ao voltar para sua residéncia, nao podem,
ainda, descansar e acessar a internet, mas tém, isso sim, de cuidar do
que ¢ preciso, relativamente a limpeza e conservagao da casa, e também
dos filhos, além de sua propria alimentagao; que horas essas pessoas,
imaginando as que, ainda que a muito custo, possam ter seu computador
e acessar a internet, poderdo fazé-lo? Nao nos esquecamos o tempo de
suas vidas que as pessoas passam nos seus locais de trabalho! Embora
seja uma adverténcia que sabe a lugar-comum, mas que nem por isso ¢
sempre observada, o direito, para ser util e efetivo, nio pode ignorar a
realidade, o dinamismo e o pulsar da vida, e é de se recusar esteja acima
pintada a realidade do trabalhador brasileiro, em expressiva quantidade?

Negar nao se pode, no mundo atual, que a informacao ¢é a base do
desenvolvimento (ndo estou afirmando que algum dia nio foi assim,
mas, isso sim, que essa realidade é inarredavel e certamente mais inten-
sa hoje, do que em tempos passados, em sociedades pretéritas); dai a
correcao da seguinte observacido de Helio Mattar: “A informacio é o
alimento basico do conhecimento. Desta forma, além de famintos por
comida, o mundo esta produzindo cada vez mais famintos por infor-

macao” 78,

Alids, de maneira muito percuciente, ja se fez notar que:

Tendo em vista que o futuro da humanidade re-
pousa em uma sociedade do conhecimento e da
informacao, mais recentemente fala-se em ‘inclu-
sdo digital’ ou movimento para franquear a infor-
macio eletronica a todos os cidaddos. Nesse sen-
tido, as empresas sdo convocadas a participar, e
muitas ja o fazem, colaborando para permitir que
o conhecimento, chave de todo o progresso, pos-

MATTAR, Helio. Os novos desafios da responsabilidade social empresatial. Refle-
x3o0, Instituto Ethos, ano 2, n. 5, 2001 p. 08. Disponivel em http://www1.cthos.otg,
bt/EthosWeb/atquivo/0-A-c96reflexan%2005.pdf. Acesso em 12.02.2011.
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sa ser estendido a todos os cidadios. Varias sdo
as formas de permitir a inclusdo digital: melho-
rando o acesso a infra-estrutura de informatica
e comunicacio, elevando capacidade de acesso,
maximizando a seguranc¢a no uso da tecnologia,
incentivando o respeito a diversidade cultural,
desenvolvendo e ampliando as aplicagdes de tec-
nologia, reconhecendo o papel dos meios de co-
municacio, dentre outros”.

Agora a pergunta: essa realidade e essas consideragdes, inteiramente
aplicaveis a generalidade do trabalhador brasileiro, nao levariam (rectius:
leva) a que as empresas, até para cumprir a sua fungao social, permi-
tissem/permitam aos seus empregados o uso da Internet e do e-mail
corporativo para questoes suas, alheias ao trabalho, desde que sem pre-
juizo a0 mesmo?

Essa pergunta, é bom frisar, reconhece, sendo mesmo premissa para
sua formulagao, que, se ha algo que nao se discute, ¢ a importancia da
empresa para a sociedade contemporanea.

O preclaro jurista Fabio Konder Comparato superiormente obser-
vou que®:

Se se quiser indicar uma institui¢ao social que, pela sua influéncia,
dinamismo e poder de transformagao, sirva como elemento explicativo
e definidor da civilizagdo contemporanea, a escolha é indubitavel: essa
instituicao ¢ a empresa.

E dela que depende, diretamente, a subsisténcia da
maior parte da populagio ativa deste pais, pela orga-
nizac¢ao do trabalho assalariado.

E das empresas que provém a grande maioria dos

PPRICEWATERHOUSE COOPERS. BIFANO, Elidie Palma; BENTO, Sétgio Ro-
berto de Oliveira. Aspectos relevantes do direito de empresa. Sio Paulo: Quartier
Latin. 2005, p. 62.

SCOMPARATO, Fabio Kondet. A reforma da empresa. Revista de Ditreito Met-
cantil; Industrial, Econémico e Financeiro.- RDM. Sao Paulo: Malheiros, a. XXV
(Nova Série), n. 50, abr./jun. 1983, p.57.
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bens e servicos consumidos pelo povo, e é delas que
o Estado retira a parcela maior de suas receitas fiscais.
E em torno da empresa, ademais, que gravitam
vatios agentes econdémicos nao assalariados, como
os investidotes de capital, os fornecedores, os
prestadores de servigos.

Mas a importancia social dessa institui¢do nio se
limita a esses efeitos notorios. Decisiva é hoje, tam-
bém, sua influéncia na fixacdo do comportamento
de outras institui¢Oes e grupos sociais que, no pas-
sado, ainda recente, viviam fora do alcance da vida
empresarial. Tanto as escolas quanto as Universi-
dades, os hospitais e centros de pesquisa médica,
as associagoes artisticas e os clubes desportivos, os
profissionais liberais e as for¢as armadas — todo
esse mundo tradicionalmente avesso aos negdcios
viu-se englobado na vasta area de atuagdo da em-
presa. A constelacdo de valores tipica do mundo
empresarial — o utilitarismo, a eficiéncia técnica, a
inova¢do permanente, a economicidade de meios
— acabou por avassalar todos os espiritos, homo-
geneizando atitudes e aspira¢des.

Entao, pode-se concluir com o grande juslaborista José Affonso

Dallegrave Neto que®:

Hodiernamente, a verdadeira e lidima empresa é
vista como uma instituicao social, sendo ineluta-
vel sua funcio social e de valorizacio do trabalho,
conforme se depreende da aplicagdo do art. 170, e
incisos, da Carta Constitucional, sobretudo porque
¢ nela que se aloca a maior parte da mio-de-obra
produtiva do pais, porque € ela a fornecedora de
bens e servigos necessarios a sociedade e ela que

SDALLEGRAVE NETO, José Affonso. Compromisso social da emptesa e sustenta-
bilidade: aspectos juridicos. Revista Ltr, Sao Paulo, v. 71, n. 03, p. 347.



Estudos Juridicos

57

arrecada os tributos que compdem o patrimonio
do Estado.

Pelo valor de seus ensinamentos e ligacdo com o que ora se procura
estabelecer, vale lembrar Alfredo Lamy Filho* e suas pertinentes ob-

servagoes:

No conhecido Relatério Sudreau (encomendado pelo governo fran-
cés, sobre a Reforma da Empresa, de 1975) foi dito:

E adiante:

Esse papel motor da empresa é um dos tracos do-
minantes de nosso modelo econémico: por seu
poder de proposicdo, a empresa é a fonte de cria-
¢do constante da riqueza nacional; ela é também
lugar de inovagido e de promocio.

A empresa ¢, igualmente, um campo de iniciativa
pessoal. Ela oferece, a cada um, um itinerario de
promocgao.

Prosseguindo, vale reproduzir outra lembranca do insigne jurista

que venho de citar:

[...] invoquemos a palavra de Francis-Paul Bénoit
que, ao langar a revista Connaissance Politique, de-
dicou o primeiro nimero, de 1983, integralmente,
ao exame da problematica da empresa, e explicou:
‘Por que a empresa é objeto deste primeiro nime-
ro? Porque ela esta no coragiao do debate politico
atual.

E na empresa que se realizam -no seio de socieda-
des como a nossa, na qual a economia repousa so-
bre o desenvolvimento das ciéncias, das técnicas e
da industria -as adaptagdes que implicam a evolu-
¢ao do saber, dos meios e das mentalidades. Com

2LAMY FILHO, Alfredo. A fungio social da empresa e o imperativo de sua reumani-
zacdo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 190, out./dez. 1992, p. 56.



58

O monitoramento do e-mail corporativo do empregado ¢ legal?

E, pouco depois:

a revolucdo tecnoldgica que vivemos, o homem
criou utilidades novas; essas utilidades mudam
as condi¢oes de vida, e podem mudar o préprio
homem. Sdo as empresas que, fundamentalmente,
tém feito face aos dificeis problemas de iniciativa,
do controle -e da aceitacdo também- dessas trans-
formacdes.

E a empresa o quadro de reencontro dos homens
para a a¢do em comum que assegura a existéncia.
E na empresa -sejam patrdes, executivos, técnicos,
empregados ou trabalhadores- que os mais capa-
zes de iniciativa, de esforco, de responsabilidade,
os mais dotados, os mais habeis, os mais trabalha-
dores, se pdem a servigo dos outros, para a criagao
de riquezas, das quais se beneficia a humanidade
por inteiro. E também na empresa que se expri-
mem as tensdes no que concerne a partilha dos
papéis e do proveito entre todos os que con-
tribuem para a produgao’.

‘Meio de vida, lugar de criacdo, de adaptacio, de
cooperagdo, mas também de confronta¢io, a em-
presa tornou-se, com a familia, a institui¢do essen-
cial da sociedade®.

Por 6bvio, uma posi¢ao de tao grande proeminéncia, de tamanha

relevancia, traz consigo obrigacoes e responsabilidades, da mesma en-

vergadura, o que ¢ natural e faz parte da roda da vida, pois, sempre, nos

mais diversos campos de atuagao dos individuos, e a empresa é um de-
les, quanto maior a importancia que se tém, maiores as responsabilida-
des que também se tém, de modo que nio basta enaltecer as empresas,

embora se justifique esse agir, mas é preciso, outrossim, lembrar, no
mesmo tom, suas responsabilidades para com o meio em que atuam.

STAMY FILHO, Alfredo. A fungio social da empresa e o imperativo de sua reumaniza-
cao. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 190, out./dez. 1992, p. 56-57.
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Como diz José Marcelo Martins Proenga: “Acatada e reconhecida a
influéncia da empresa sobre o meio que atua, deriva o reconhecimento

da necessidade de impor obrigacdes positivas as empresas”™’.

Ainda é Comparato® quem adverte, embora tendo sob as vistas a
Constitui¢dao Federal anterior, mas em ensinamento perfeitamente valido
para a atual, que: “A liberdade de iniciativa, entendida como liberdade de
criagio empresarial ou de livre acesso ao mercado, somente é protegida
enquanto favorece o desenvolvimento nacional e a justiga social”.

Vale realcar que o excerto infratranscrito nao é de autoria de um
doutrinador especialmente voltado ao Direito do Trabalho, embora
seja um jurista do maior valor - e para sé-lo a preocupagdo com o
social parece desde sempre inafastavel, ainda que tendo sob as vistas
tanto a anterior Lei Maior, como o anterior Cédigo Civil - deixa bem
claro a indisputavel importancia da fungao social, também no ambito
da empresa, importancia essa maior ainda, apds a publicacio da Magna
Carta e do Codigo Civil hodiernamente em vigor; ¢ ainda o festejado
Fabio Konder Comparato quem nos brinda com os ensinamentos que
seguem®:

[...] Ora, ninguém sustentard, nem mesmo os ul-
timos partidarios da ‘mido invisfvel’ regulando o
mercado, que nio possa jamais haver conflito ou
incompatibilidade, entre o objetivo societatio de
lucro e o dever legal de a companhia exercer uma
funcio social. Verificando-se essa colidéncia de fins
em concreto, qual a solucio juridica? Parece 6bvio
que ela se encontra na prevaléncia dos fins sociais,
tal como expressos nos principios do art. 160 da

YPROENCA, José Matcelo Martins. Fungio social da sociedade - convivéncia entre in-
teresse publico e privado. In: Gestdo e controle. FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis;
PROENCA, José Marcelo Martins (coord.), série Gvlaw, Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.14.
BCOMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. Revista de Diteito Mer-
cantil, Industrial, Econémico e Financeiro. Sao Paulo, a. XXII (Nova Série), n.
50, abt./jun. 1983, p.59.

Ibidem p. 63.
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Constituicdo. De resto, é exatamente nesse sentido
que a Lei de Introducdo ao Coédigo Civil orienta a
acio do Judiciatio (art. 5%); o atendimento aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum.

De todo exposto, bem pode se extrair que, sem abalar o direito de
propriedade, que continua a existir, para legitima-lo, ha acrescentar o
respeito e a consideragao devidos a sua funcio social, o que bem se
explica e fundamenta pelas razdes acima expostas, que atestam a rele-
vancia da instituicdo empresa, e como dela dependem, para sua subsis-
téncia, cada vez mais - e mais - segmentos da sociedade; de mencionar
que, nao obstante nao se possa olvidar e/ou diminuir essa importancia,
ela existe, também, porque a sociedade aceitou, admitiu e colaborou,
nao raro decisivamente, de uma forma ou de outra, para isso, tendo-a
como relevante para que as necessidades da coletividade a sua volta
pudessem ser melhor satisfeitas, assim:

A empresa ¢ uma instituicdo social, isto ¢, é um
agente da sociedade criado com a finalidade de sa-
tisfazer necessidades sociais. A sociedade concor-
da com a criagdo de empresas porque as considera
benéficas ao corpo social. Esse é o fundamento
moral da existéncia de organiza¢des econémicas.
E mais: as organiza¢Ges economicas sio autoriza-
das a funcionar pela sociedade e operam sob fot-
mas permitidas pela sociedade®’.

E designadamente quanto ao crescimento da empresa, nao se pode
esquecer que, sob certo aspecto, esse sucesso teve lugar porque a socie-
dade, por meio do Estado, de certa forma, permitiu que tal ocorresse,
e isso exige, em contrapartida, uma preocupagio crescente, uma res-
ponsabilidade maior da empresa para com o meio em que se situa, o
que a sociedade, por meio do Estado, pode (rectius: tem o direito) de
reclamar:

¥FARAH ,Flavio. A missdo das empresas nio é dar lucro aos acionistas. Dispo-
nivel em: <artigonal.com/gestao-artigos> Acesso em : 01.03.2011.
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Se a empresa cresceu a ponto de se sobrepor a de-
terminados Estados, sdo justamente eles que, re-
conhecendo essa sua nova dimensao, estabelecem
normas visando estipular retribuicdes destas para
com a sociedade, nas quais estdo inseridas. Reco-
nhecendo que esse redimensionamento empresa-
rial s6 fol possivel gracas a um ‘afrouxamento’ da
interferéncia estatal, a responsabilidade da empre-
sa passa a ser vista justamente como uma forma
talvez de preencher esse espago deliberadamente
afastado pelo Estado®.

No que concerne, especificamente, a funcido social da propriedade,
vale sempre situar que ela ndo implica em retirar poderes de quem a
possui, nem retira e¢/ou diminui seu valor (o da propriedade), mas tem
pot escopo evitar o uso com uma visio predominantemente e/ou ab-
solutamente individual, sem consideragdes para com os outros - que,
agora, devem ser considerados -, quase ou mesmo egoisticamente, ou,
ainda, usada contrariamente ao que a sociedade poderia — pode - imagi-
nat como razoavel utiliza¢do; para o culto José Barros Correia™:

A despeito de ter perdido grande parte da sua con-
dicao absoluta com o término do Estado Liberal e
advento do Estado Social, a propriedade ainda tem
muita importancia no Estado capitalista sendo, se
nao mais o unico e absoluto, mas um dos princi-
pais meios de subsisténcia do individuo.

Para tanto, deve a propriedade cumprir com sua
funcdo social; somente entdo ela podera ser con-
siderada verdadeiramente legitima. A exigéncia do
cumprimento da fungio social nio ilide o direito a
propriedade, apenas faz com que este direito seja

SSVILELA, Danilo Vieita. A emptesa no limiar do Século XXI: um compromisso com a
transformacao social. Revista do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlan-
dia -Faculdade de Direito Prof. Jacy de Assis. Uberlandia, v. 31, n. 1/2, dez. 2002, p. 202.
¥CORREIA JUNIOR, José Bartros. A funcio social da empresa na ordem econémica
constitucional. Revista da ESMAL- Escola Superior da magistratura do Estado
de Alagoas. Alagoas: ano I, n. 1, jul./dez. 2002, p.147.
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utilizado em prol de uma coletividade ao invés de
contra ela, como possibilitava o Estado Liberal.

Em sequéncia, dilucida o ilustre jurista acima citado:

[...] a funcdo social é o principio pelo qual se repu-
dia a concepcio da propriedade como mera fonte
de um poder individual, passando a impor ao pro-
prietario o dever de exercer seu direito objetivando
o beneficio de outrem e ndo apenas de exercé-lo
sem prejuizo de outrem, como antigamente se en-
carava a propriedade™.

Afinada com esse modo de ver, a culta Adriana Calvo assim expoe:

A atual Constitui¢ao Federal afirma que ‘¢ garantido

o direito de propriedade’ (art. 5%, XXII, CF) e que
‘a propriedade atenderd a sua funcio social’ (art. 5°,
XXIII, CF). A Constituigdo assegura toda e qualquer
propriedade, desde a imobiliaria até a intelectual.
A expressdao ‘funcio social da propriedade’ é um
conceito que implica num carater coletivo, ndo ape-
nas individual. Significa dizer que a propriedade nao
¢ um direito que se exerce apenas pelo dono de al-
guma coisa, mas também que esse dono exerce em
relacio a terceiros’'.

Possivel, entao, inferir que, como dito, a propriedade, naturalmente,
deve ser util a quem a possui, mas nao pode redundar em prejuizos aos
outros, ¢ mais, pois nao basta exercer os direitos de proprietatio sem
prejudicar os outros, preciso ¢ exercé-los com aten¢ao a esses outros, ou
como, de maneira irrespondivel, assevera o festejado Eros Roberto Grau:

O que mais releva enfatizar, entretanto, € o fato de
que o principio da fungio social da propriedade

CORREIA JUNIOR, José Batros. A fun¢io social da empresa na ordem econ6mica
constitucional. Revista da ESMAL- Escola Superior da magistratura do Estado
de Alagoas. Alagoas: ano I, n. 1, jul./dez. 2002, p. 158.

"CALVO, Adriana. O conflito entre o poder do empregador e a privacidade do em-
pregado no ambiente de trabalho. Revista LTr, Sio Paulo, v. 73, n. 01, p. 65.
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impde ao proprietario — ou a quem detém o po-
der de controle, na empresa — o dever de exercé-lo
em beneficio de outrem e nio, apenas, de nio o
exercer em prejuizo de outrem. Isso significa que
a funcio social da propriedade atua como fonte da
imposi¢do de comportamentos positivos — presta-
¢io de fazer, portanto, e ndo, meramente, de nao
fazer — ao detentor do poder que deflui da pro-

priedade *.

Alids, a ndo se dar essa dimensio a func¢ao social, que outra poderia
ser-lhe dada, sem que se corresse o risco de vé-la esvaziada, com fun-
¢Oes mais retoricas (0 que tanto agradaria a certos segmentos) do que
de promogao de um maior bem-estar social?

Destarte, sob essa perspectiva, a funcdo social, na voz de renoma-
dos doutrinadores, implica num poder-dever, porquanto, a par dos po-
deres de proprietario, tradicionalmente reconhecidos, acrescenta deve-
res, também de proprietario, para com a coletividade onde se encontra;
vale conferir o magistério de Sérgio Botrel:

A doutrina tem manifestado o entendimento de
que o reconhecimento e a imposi¢do da funcio so-
cial da propriedade imputam ao proprietario deve-
res junto a coletividade, consistindo a propriedade,
portanto, um verdadeiro podet-dever *.

Esse o ensinamento, de alguns lustros ja, do mestre de todos, Fabio
Konder Compatato **:

Cumpre, preliminarmente, definir os conceitos e
evitar os contra-sensos. Quando se fala em fungao
social da propriedade nao se indicam as restri¢oes

2GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica da constitui¢io de 1988. 6.ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2001, p. 269.

BOTREL, Sétgio. Diteito Societario Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 60-61.
“COMPARATO, Fibio Konder. Funcio social da propriedade dos bens de produ-
¢ao. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro - RDM.
Sio Paulo, a. XXV (Nova Série), n. 63, jul./set. 1986, p.75
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a0 uso e gozo dos bens préprios. Mas a nogao de
funcio, no sentido em que é empregado o termo
nesta matéria, significa um poder, mais especifica-
mente, o poder de dar ao objeto da propriedade
destino determinado, de vincula-lo a certo objeti-
vo. O adjetivo social mostra que esse objetivo cor-
responde ao interesse coletivo e ndo ao interesse
préprio do dominus: o que nio significa que nao
possa haver harmonizagido entre um e outro. Mas,
de qualquer modo, se estd diante de um interesse
coletivo, essa fun¢ao social da propriedade corres-
ponde a um poder-dever do proprietario, sancio-
navel pela ordem juridica.

Em acréscimo ao que ja havia explicado, Sérgio Botrel aduz:

[..] pode-se afirmar que a funcio social da pro-
priedade consiste em contribuir para a dignidade
de seu titular (tanto no ambito existencial como
no ambito patrimonial, isto é, seja mediante a uti-
liza¢do natural do objeto da propriedade, seja por
meio da extracio de frutos da explora¢dao do obje-
to), sujeitando-se o exercicio dessa liberdade, con-
tudo, a preservacdo da liberdade e dignidade dos
demais membros da sociedade™.

Esses valiosos ensinamentos, quanto a preocupacao que se ha de ter
para com os outros, uma vez transportado para o ambiente da empresa,
e mais designadamente a uma relagdo de emprego, nio autorizariam
(rectins: dariam forte sustentacao) a ideia de que os beneficios dos avan-
cos tecnoldgicos devem servir a todos, de modo que aos empregados,
respeitando-se sua privacidade, deve ser permitido o uso do e-mail cor-
porativo, de forma mais livre, sempre sem abuso e sem prejudicar o
servico, pena de nao restar atendida, em uma de suas manifestagoes, a
funcio social da empresa? A culta Ana Paula Pavelski ja observou que *:

“BOTREL, Sérgio. Direito Societario Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 62
“PAVELSKI, Ana Paula. Os direitos de personalidade do empregado. Curitiba:
Jurud, 2009, p.119.
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[...] afrontar os direitos de personalidade dos em-
pregados constitui abuso do poder diretivo do em-
pregador e quebra da funcio social da empresa. O
empreendimento que cuida de realizar sua fungio
social ndo esta atento tdo somente as prestacoes
patrimoniais como salarios, adicionais e outras
vantagens previstas no art. 7° da Constitui¢io e na
CLT, mas também cuida da pessoa, dos direitos
de personalidade do trabalhador, de forma a nio
afronta-la porque, como se descreveu anterior-
mente, 0 mote dos valores constitucionais vigentes
tem como objetivo a valorizacio da pessoa.

Olvidar nao se pode que ha de ser reputado impostergavel es-
copo do Estado proporcionar a todos uma vida digna, e hoje, por
razOes diversas, umas nem tao justificaveis, o Estado brasileiro, so-
zinho, ndo tem como chegar préximo a tao elevado desiderato, pre-
cisando do concurso das empresas para se aproximar desse nobre
objetivo — ou reduzir um pouco a olimpica distancia entre onde estd
o marco de sua agdo e aquele em que deveria estar -, 0 que se mostra
razoavel — ndo quanto a inoperancia do Estado, mas quanto atribuir
essa responsabilidade as empresas -, pelos motivos acima mencio-
nados, atento ao espago e relevancia que as empresas ocupam no
orbe contemporaneo, e que isso nao tem como ser alcangado sem
a decisiva participa¢ido dos que com ela se envolvem, se compro-
metem e dedicam; bem desenha esse quadro o preclaro Rodrigo
Trindade de Souza, com o seguinte asserto: “A obrigacdo estatal de
obrar para a dignificacdao da vida dos individuos passa a ser também
projeto compartilhado pela iniciativa empresarial””’.

Talvez ampliando esse quadro, detalhando paisagens, a colocagiao
que ora se reproduz:

A evolugdo da atividade negocial acabou levando
a empresa a desempenhar importante funcio so-

7SOUZA, Rodrigo Trindade de. Fung@o social do contrato de emprego. Sio Pau-
lo: LTr, 2008, p. 137.
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cial, compondo interesses e exercendo tarefas que,
no passado, eram do Estado, como a geragao de
empregos (especialmente na época do chamado
Estado social), o atendimento da sadde e da edu-
cacdo (hoje integrando os beneficios geralmente
apresentados aos empregados), o atendimento as
comunidades (hoje prestado pelas empresas en-
gajadas em grandes movimentos sociais). O em-
presario nio esta, pois, voltado apenas patra seus
interesses particulares (como obter lucro) ou para
os de sua empresa (como ganhar o mercado e eli-
minar concorrentes), inserindo-se em um mundo
cada vez mais globalizado e interligado pelos inte-
resses mais diversos™.

Ainda no que toca a arregimentacao da empresa nessa empreitada,
de oferecer uma vida digna a todos, conquanto acredite tenha ja resta-
do devidamente demonstrada a existéncia de fortes motivos para isso,
creio interessante referir colocagoes feitas por dois eminentes doutrina-
dores, um, Alfredo Lamy Filho, salientando que a empresa deve atentar
para os interesses da sociedade no meio da qual se insere, atento a que
as decisoes que toma vao muito além de seu objeto social, repercutindo
no meio social, e outro, José Affonso Dallegrave Neto, desenvolvendo
o porqué de se atribuir uma maior responsabilidade social a empresa;
assim se expressam, respectivamente:

O dever social da empresa traduz-se na obriga-
¢ao que lhe assiste, de por-se em consonancia
com os interesses da sociedade a que serve, e da
qual se serve. As decisGes que adota -como vi-
mos- tém repercussiao que ultrapassam de mui-
to seu objeto estatutario, e se projetam na vida
da sociedade como um todo. Participa, assim,

PPRICEWATERHOUSE COOPERS. BIFANO, Elidie Palma; BENTO, Sérgio
Roberto de Oliveira. Aspectos relevantes do direito de empresa. Sio Paulo:
Quartier Latin. 2005, p. 58.
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o poder empresarial do interesse publico, que a
todos cabe respeitar”,

[...Jna mesma proporc¢io que se defende a diminui-
¢do do tamanho do Estado e o alargamento da ini-
ciativa privada, como quer a ideologia Neoliberal,
deve-se também pugnar pela maior responsabili-
dade social da empresa. E isso nio é apenas uma
questdo de légica, mas de coeréncia cientifica (se é
que existe coeréncia na ideologia e na racionalida-
de do mercado)'™.

Dinaura Godinho Pimentel Gomes exp6s, de maneira muito clara, a
dificuldade que tem o Estado de, num mundo globalizado (para alguns
mais, é verdade, para outros vestiria melhor o vocabulo “achatado”) de

cuidar e dar conta dos problemas sociais, o que, até para preservagao

do tecido social, leva a que a sociedade se organize e atue, e aqui entra a
empresa, que, sem deixar de perseguir seus objetivos econdomicos, pas-
sa atuar de maneira mais solidaria e humana, é dizer, com preocupagio

com o social:

[..] No mundo atual de tendéncia cada vez mais
globalizante, ndo se pode mais reservar unicamen-
te ao Estado a responsabilidade pela solucao dos
problemas sociais. A realidade impde que se de-
senvolva a participacio cidadi que propicie a rede-
finicdo dos papéis do Estado e do mercado ‘pelo
fortalecimento dessa sociedade civil mediante a
atuacao organizada dos individuos, grupos e asso-
ciacoes’. E ¢ nesse contexto, que se realca o carater
institucional da empresa como comunidade capaz
de realizar plenamente sua destinacdo econémica

“LAMY FILHO, Alfredo. A funcio social da empresa e o imperativo de sua reumani-
zacao. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 190, out./dez. 1992, p. 58.
"DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Compromisso social da empresa e susten-
tabilidade: aspectos juridicos. Sao Paulo, Revista Ltr, v. 71, n. 03, p. 347.
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e social, porém de modo bem mais humano e so-
lidario .

Bem ¢ de ver que essa atuagao que se pretende da empresa pode ir
além da fungao social que se lhe exige observe, passando para o campo
da responsabilidade social, de alcance mais amplo, por um lado e de
menor exigibilidade, diferenca essa bem apontada por Luiz Fernando
de Camargo Prudente do Amaral, ao dilucidar que:

A previsao legal de institutos que impoem a fun-
¢o social a propriedade e lhe delimitam a incidén-
cia é de suma importancia, inclusive, para que se
diferencie a fun¢io social da empresa da respon-
sabilidade social desta ultima, a qual é por vezes
denominada cidadania empresarial. Aquela, pot
encontrar previsao legal, é dotada de certo grau
de coercitividade emanada da propria norma que
a preveé. Esta, no entanto, encontra-se no plano da
liberalidade do empresatio, no que tange ao auxi-
lio a terceiros que nio estejam envolvidos direta-
mente em sua atividade empresarial, ficando muito
mais no plano da fraternidade e da beneficéncia do
que da legalidade .

Adriana Bainha, quanto a responsabilidade social da empresa, re-
produz defini¢io de Fernando Almeida, qual seja ':

A responsabilidade social corporativa é o compro-
metimento permanente dos empresarios de adotar

GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do trabalho e dignidade da
pessoa humana, no contexto da globalizagdo econdmica: Problemas e Pers-
pectivas. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 127.

12AMARAL, Luiz Fernando de Camatgo Prudente do. A fungdo social da empresa
no direito constitucional econémico brasileiro. Sio Paulo: SRS, 2002, p. 117/118.
WBAINHA, Adriana. Os efeitos da extingdo da punibilidade nos crimes de so-
negagio fiscal para o estado e sua responsabilidade social. Florian6polis, 2005, p.
91. Disponivel em: www.tede.udesc.bt/tede_busca/arquivo.php?codArquivo=69>.
Acesso em: 17.03.2011.
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um comportamento ético e contribuir para o de-
senvolvimento economico, melhorando, simulta-
neamente, a qualidade de vida de seus empregados
e de suas familias, da comunidade local e da socie-
dade como um todo.

Nessa linha, Rachel Sztajn lembra que '

Responsabilidade social esta ligada a direitos so-
ciais, aos previstos no Capitulo 11 da Constituicao
Federal de 1988, entre os quais destaco a saide, o
trabalho, a assisténcia aos desamparados. Embo-
ra nem todos sejam de responsabilidade direta de
particulares exercentes de atividades economicas,
tende a crescer, entre empresarios privados, a res-
ponsabilidade com o bem-estar coletivo, segundo
modelo de solidariedade empresarial.

Claro esta que, ao falar em responsabilidade social, ndo se esta ne-
gando o direito ao lucro do titular da empresa, mas se cogita de agdes
que contribuam, numa visao geral, para a melhoria de vida de todos,
como dito, e no que nos toca de momento, a uma valotizacdo e/ou
desde sempre devida consideragao para com a pessoa do trabalhador,
com o que dar-se-ia uma nova feigao a sociedade; Gil Duarte da Silva,
no particular, observa que: “Sem que se negue o lucro, no entanto,
com atitudes praticas que realmente valorizem o trabalho/trabalhador,
a empresa socialmente responsavel deve assumir sua fun¢do de mudar

a sociedade” '%.

Estou em que nada mais razoavel do que uma atengdo assim para
com os trabalhadores, por parte de uma empresa, eis que, por maior
que seja a capacidade empreendedora de seus titulares, ou dos que por

1MSZTAJN, Rachel. A responsabilidade social das companhias. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. Sio Paulo, a. XXXVII (nova sé-
tie), n. 114, abr. /jun. 1999, p. 34-35.

1%SILVA, Gil Duatte da. Responsabilidade social da emptesa perante seus funciona-
rios. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, Curitiba, a. 31, n.
56, jan. /jun. 2006, p. 214,
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ela profissionalmente respondem, sem o efetivo envolvimento dos que
nela mourejam com os objetivos empresariais, alcanca-los passa a ser
algo dificil, talvez reste irreparavelmente comprometido; o impoluto e
ainda ha pouco citado Gil Duarte da Silva'"
ensinamentos de destacado executivo, Akio Morita, que tomo a liber-
dade de transcreve-los também:

, em boa hora, reproduz

Ninguna teorfa, ni plan, ni politica gobernamen-
tal hace que una empresa triunfe: eso solo lo pue-
de conseguir la gente. La misién mds importante
de um gerente japonés es desarrollar una sana
relacién com sus empleados, crear dentro de la
sociedade comercial um sentimiento de familia,
la sensacién de que sus empleados y directivos
comparten el mismo destino |[...]

Ora, se ¢ o trabalhador quem produz e contribui, em muito, para
que sejam atingidas as metas empresariais, nada mais justo do que re-
conhecer essa realidade, permitindo-lhe, em contrapartida, elevar suas
condi¢bes pessoais, NO NOSSO €aso, COM O acesso mais livre a internet e
a0 e-naitl corporativo.

Sendo assim, um foco novo deve ser demarcado:
o da necessidade de colocar o trabalhador como o
pressuposto do crescimento empresarial, motivo
pelo qual é preciso adequat seus conhecimentos as
novas exigéncias da economia, elevando suas con-
di¢des de trabalho e de vida'”".

Fica dificil, por vezes, imaginar como razoavelmente esperar que a
empresa assuma uma responsabilidade social, o que sempre lhe custara

'SILVA, Gil Duarte da. Responsabilidade social da empresa perante seus funcions-
rios. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, Curitiba, a. 31, n.
56, jan./jun. 2006, p. 217.

'"ARAU]JO, Eneida Melo Corteia de. Um novo petfil de empresa como fator de
prevencio do assédio moral. SILVA, Alessandro da; MAIOR, Jorge Luiz Souto; FE-
LIPPE, Kenarik Boujikian; SEMES, Marcelo (coord.) Direitos humanos: esséncia
do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTt, 2007, p. 226.
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algo, quando se sabe de sua busca por lucro; a resposta, no entanto, nao
¢ tao complexa como se poderia avaliar, num primeiro momento, e diz
com os resultados muito positivos e animadores, junto aos clientes e
consumidores, que a empresa muito provavelmente obtera por ser tida
a conta de uma empresa engajada com as questoes sociais, cabendo no-
tar que, consoante estudos levados a efeito, essa postura tem tudo para
aumentar seus negocios, até com a valoriza¢ao de suas agoes, e também
maior margem de lucro; aplica-se ao aqui exposto o estudo de Rachel
Sztajn, para quem'”:
As praticas, em geral, sio benemerentes, o que sig-
nifica custo, monetario ou nao, para as sociedades
e, € claro, as sociedades comerciais visam o lucro,
portanto, ndo se imagine que as companhias traga-
rdo politicas administrativas fugindo de seu objeto
social, distribuindo os resultados a terceiros, nao
s6cios ou empregados. Nao se visa transforma-las
em instituicbes de caridade; bem ao contrario, su-
poe-se que a opgao por tais praticas tenha em mira
o aumento dos resultados econdémico-financeiros.
Estudos levados a cabo por economistas compa-
rando, no exterior, resultados de sociedades que
tém politicas socialmente responsaveis com as que
as ignoram, demonstram que adotar praticas sociais
responsaveis leva a aumento dos resultados, indi-
cando, portanto, tendéncias de que o compromisso
empresarial com comportamentos éticos resultara
em avaliacdo favoravel do mercado, provocando
reflexo positivo no preco das acdes negociadas em
bolsa. Vale dizer, os acionistas serdo premiados pe-
las boas a¢Ges das companhias investidas.

Luiz Fernando de Camargo Prudente do Amaral, com argucia, obser-
va que, na maior parte das vezes, o retorno as empresas aparentemente

18SZTAJN, Rachel. A responsabilidade social das companhias. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. Sio Paulo, a. XXXVII (nova sé-
rie), n. 114, abr./jun. 1999, p 35-36.
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envolvidas em programas de responsabilidade social é maior, bem maior,
do que o que destinam para tanto; suas, as palavras que se seguem:

Ademais, no que concerne a responsabilidade so-
cial, por mais que grandes empresas se coloquem
como titulares de programas dessa natureza, ha
que se afirmar que a dita cidadania empresarial
estd, no mais das vezes, vinculadas a programas
que acabam por aumentar a rentabilidade das em-
presas sem implicar a proporcional melhora do
contexto social. Ou seja, sob o argumento da res-
ponsabilidade social, grandes empresas aumentam
seus rendimentos, passando boa imagem aos seus
consumidores, mas, na realidade, nao exercem essa
responsabilidade de sorte proporcional aos lucros
que auferem, por mais que divulguem a obediéncia
a essa proporcionalidade.'”

Observo que nao empolga mais o argumento de que a empresa, por
ter em mira o lucro, nao teria motivo para se envolver em agdes desse
tipo, argumento esse decididamente rebatido, por impermeavel ao que
se passa no mundo presente, preso que esta a modos de ver ja vencidos,
sem a aten¢ao devida para a influéncia, cada vez maior, da empresa
no mundo contemporineo e o que isso traz de responsabilidade, tudo

como salientado nas linhas transatas; assim, ja se asseverou que''’:

Muitos sustentam que essa nao seria uma fungio
do empresario. Isto €, o que o empresario busca é
o lucro, nio tendo dever algum em relagio ao res-
to da sociedade. Esse argumento ¢ digno daqueles

que se prendem ao passado e ignoram a nova rea-
lidade social.

E de fato, a ideia da desvinculagiao da empresa das questoes sociais e
consequente responsabilidade social ndo vinga mesmo, pois, atualmen-

1AMARAL, Luiz Fernando de Camargo Prudente do. A fungdo social da empresa
no Direito Constitucional Econémico Brasileiro. Sio Paulo: SRS Ed., 2002, p. 118.
"bidem p. 118.
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te, ndo se entende mais como fim da empresa a obteng¢ao de lucro, o
qual é tido como uma recompensa pelo risco assumido por aquele que
aceita investir em algo que se quer produtivo:

A principal razdo de ser da empresa nio é produzir
lucros nem fazer com que seus acionistas enrique-
¢am. A missao da empresa ¢ produzir e distribuir
bens e servicos bem como criar empregos. Essa
a func¢io social das companhias privadas. O sis-
tema que a sociedade definiu para a operagao das
organizagoes produtivas é o da livre iniciativa em
regime de competicio econdémica. Quanto ao lu-
cro, a sociedade considera-o legitimo, entendendo-
-0 como a justa recompensa a ser recebida pelos
investidores que aceitam correr o risco de aplicar
seu capital em um empreendimento produtivo'.
A bem da verdade, nio se trata de posicionamento recente, como se
ve do excerto infra:

Muitos autores caracterizam a empresa privada como
tendo por finalidade especifica o lucro, o que nao se
afigura correto. Esta conceituagio esta superada, por-
que o lucro ¢ antes um resultado da atividade empre-
sarial, e ndo uma finalidade em si. Decorre o lucro da
diferenca entre o rendimento aufetido em determina-
do perfodo e as despesas oriundas da aplicagio dos
fatores produtivos na realizagio do processo econd-
mico da criacao de bens ou prestacao de servigos.

O lucro constitui indice da vitalidade e condi¢io
de eficiéncia e ndo uma caracteristica inerente a
empresa. O espirito de lucro pode ser o mével
psicolégico do empresario, ndo porém a finalidade
propria da empresa.

Elucida o economista Dorival Teixeira Vieira: ‘Se

"FARAH, Flavio. A missdo das empresas nio € dat lucro aos acionistas. Dispo-
nivel em: < artigonal.com/gestao-artigos>. Acesso em: 01.03.2011, p. 02.
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considerassemos o lucro um atributo definidor da
empresa, esta deixaria de existir, quando o resi-
duo fosse nulo ou negativo. No entanto, empresas
de economia mista ou publica persistem durante
longos periodos, apesar de sofrerem prejuizos, e
outras se organizam com o objetivo de prestar ser-
vigos pelo custo. Outras ainda, em determinados
petiodos, estabelecem antecipadamente uma poli-
tica de lucros nulos ou de prejuizos temporarios’
(A Empresa Moderna e o Papel da Geréncia, in
Problemas Brasileiros, n. 83, p. 38)'".

Nessa linha, consoante Gladston Mamede, “como teria dito um
administrador da Norddeutscher Liyod, a companhia nao existia para

dar lucro aos acionistas, mas para navegar barcos sobre o Rio Reno”!™.

Como se vé, ha um clima todo favoravel e mesmo de cobranca das
empresas, para que cumpram com sua fun¢ao social, e mais ainda, as-
sumam sua parcela de responsabilidade social, tudo isso visando mais
justi¢a social, com uma vida digna para todos, o que passa por possibili-
dades de evolugao e progresso pessoalis, ai, a pergunta que fica ecoando
nos ouvidos dos que pousam os olhos na situagao do empregador que
obsta o seu empregado de usar, para fins particulares, seu e-ai/ cor-
porativo, ¢ ainda de navegar pela internet: aquele que trabalha como
empregado pode ficar fora desse momento, ou melhor, pode ficar ex-
cluido das preocupag¢des com uma vida digna, com maiores possibilida-
des de evolugao e progresso pessoais? A empresa pode sair alardeando
que cumpre com sua fungio social, assume sua parcela de responsabi-
lidade social, procurando passar uma boa imagem para seus clientes e
consumidores, no sentido de sua preocupagao para com os setores da
sociedade que atravessam mais dificuldades e, com rigor draconiano,
vasculhar os e-mails de seus empregados, impedindo-os de tratar, por

'""BARRETO FILHO, Oscar. A dignidade do diteito mercantil. Revista da Procura-
doria Geral do Estado de Sao Paulo. Sao Paulo, n. 05, out. 1974, p. 66-67.
"SMAMEDE, Gladston. Direito Emptresarial Brasileiro: empresa e atuagio em-
presarial. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, v. I, p. 57.
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esse meio, de assuntos seus, bem como de navegar por sitios da internet,
sem prejuizo, sempre insisto, da execugao de seu trabalho, e isso num
mundo em que, como demonstrado linhas acima, os meios informa-
ticos passam a ser essenciais, como meio de interagao e aumento de
informac¢oes/conhecimento? Nio seria um procedimento especioso
este? Para o publico externo, se passa a aparéncia de preocupa¢ao com
o social, por conferir prestigio, preocupagao essa que nio encontra,
curiosamente, ressonancia no e para o publico interno, ou seja, nao ha,
em relagao aos empregados, a mesma preocupag¢ao em oferecer melho-
res condigoes para que progridam e possam evoluir, sempre tendo em
vista o objetivo final de propiciar uma vida digna para todos, ao rever-
so, ficam proibidos de navegar pelos sitios da internet, e interagir com
os outros, pelo e-zail corporativo, ainda que com colegas de trabalho, o
que, a par de agredir a privacidade/intimidade do obreiro, ainda olvida
que: ‘o direito a intimidade, como subespécie dos direitos da persona-
lidade, é ponto limitador da atuagao do empregador, bem como atua
no momento laborativo e de socializacio dos empregados entre si’''*.

Mas, nio ¢ s6 a fungao social da empresa, nem apenas a sua respon-
sabilidade social, que falam em prol da utiliza¢ao pelo empregado do
e-mail corporativo — e também da visita a sites da internet -, o principio
da solidariedade, também constitucional, quer — e deve ter — seu espago
nessa questao.

Porém, antes de demonstrar o que acima disse, da relevancia do
principio da solidariedade no tema em foco, deve ficar claro que esse
principio, a cada dia, ganha maior importancia e atualidade, constando
em diversas constituicGes modernas, na do Brasil também, e como as-

severa Marciano Seabra de Godoi :!*°

Se se verificam os textos das Constitui¢cbes contem-
poraneas, impressionam as constantes referéncias

114V ALIO, Marcelo Roberto Bruno. Os direitos da personalidade nas relagdes de
trabalho. Sio Paulo: LTr, 2006, p. 96.
"GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade Social. In: GRECO, Marco
Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de, (coord.) Solidariedade social e tributagio.
Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 142-143.
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ao valor da solidariedade social. A Constitui¢io
italiana de 1947 dispée em seus Principios Funda-
mentais que a Republica ‘exige o cumprimento dos
deveres inescusaveis de solidariedade politica, eco-
némica e social’ (art. 3°). O preambulo da Consti-
tui¢do brasileira de 1988 aponta para o ideal de uma
‘sociedade fraterna’, enquanto seu art. 3° reputa a
construcdo de uma ‘sociedade livre, justa e solida-
tia’ como o primeiro dos objetivos fundamentais da
Republica. Esses dispositivos mostram uma clara
influéncia da Constituigao portuguesa de 1976, cujo
art. 1° declara o empenho da Republica em cons-
truir uma ‘sociedade livre, justa e solidaria’.

A Constituicao espanhola de 1978 garante e reco-
nhece em seu Titulo Preliminar a solidariedade en-
tre as diversas regides do pafs (art. 2°), e determina
que ‘para fazer efetivo o principio de solidarieda-
de’ entre as regides serd constituido um Fundo de
Compensacao destinado a promover investimentos
regionais (art. 158.2). No capitulo destinado aos
principios reitores da politica econémica e social,
a Constitui¢io espanhola apdia a protecio e a me-
lhoria da qualidade de vida e do meio ambiente na
‘indispensavel solidariedade coletiva’ (art. 45.2).

A proépria Declaragio Universal dos Direitos
Humanos de 1948 traz dispositivos claramente
vinculados ao valor da solidariedade. O Pream-
bulo concebe todas as pessoas como ‘membros
da familia humana’, e no art. 1° dispde que todos
‘devem agir uns para com os outros em espirito
de fraternidade’.

Todas essas referéncias a textos constitucionais
atuais sdo feitas para demonstrar que o valor da
solidariedade social ¢ algo totalmente gravado no
ideal politico das sociedades ocidentais contem-
poraneas.
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“O principio da solidariedade, de dimensao constitucional”, como
ja foi dito''S, permite, atento a essa sua natureza, que se enxetgue ¢
compreenda seu escopo, bem sintetizado por Daniel Sarmento, ao

aponta-lo como sendo a:

[..] construcio de uma sociedade solidaria, tal
como projetada pelo constituinte, pressupoe o
abandono do egocentrismo, do individualismo
possessivo, e a assungao, por cada um, de respon-
sabilidade sociais em relacio aqueles que se encon-

trarem em situacio de maior vulnerabilidade!'?’.

O principio da solidariedade nos lembra que devemos viver em har-
monia com os outros, vivendo com o proximo, e nao apesar do proéximo,
o que foi claramente dito por Catlos Augusto Alcantara Machado'®: “O
Direito precisa ser compreendido como um instrumento que regulamen-
ta condutas visando fazer com que os seres humanos vivam com o outro

e ndo apesar do outro”, e como lembra Roberto Dromi, o homem nao
existe sozinho, mas coexiste com os outros homens:

A concepcio da pessoa como ‘substincia indi-
vidual de natureza racional’ ndo pode prescin-
dir da consideracio do social ou coletivo, nio
obstante sua condi¢do acidental, pois 0 homem
nao existe ‘sem’ mais, mas sim ‘com’, coexiste
com os demais e com a natureza, € esse coexistir

constitui seu existir!®.

"YTORRES, Ricatdo Lobo. Existe um ptincipio estrutural da solidariedade?. In:
GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de, (coord.) Solidariedade so-
cial e tributag@o. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 202.

""Apud GRECO, Marco Autélio. Solidariedade social e tributagdo. In: ;
GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributa¢do. Sao Paulo: Dia-
lética, 2005. p.173.

MACHADO, Catlos Augusto Alcantara. A Fraternidade como categotia constitu-
cional. In: Carlos SOUZA, Aurélio Mota de; CAVALCANTT, Thais Novaes (coord.).
Principios humanistas constitucionais: reflexdes sobre o Humanismo do século
XXI. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2010, p. 96.h

""DROMI, Roberto. Sistema juridico e valores administrativos. Porto Alegtre:
Sergio Antonio Fabris, 2007, p. 37.
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Como pontuado por Ernest B. Trattner': “Quer o saiba, quer nio,

cada um de nbs nasceu num universo e faz parte de um grande sistema
césmico; mas somente alguns poucos, em todos os tempos, compre-
enderam ou mesmo vislumbraram de longe a significagio daquele”;
trata-se de uma verdade irrecusavel, a de que nascemos, e por conse-
quéncia, fazemos parte de um universo, o que deveria tornar natural a
ideia de considerar o préximo em nossas agdes, 0 que nao significa, lo-
gicamente, nao atender as nossas necessidades, mas, sim, pensar nas do
proximo e como poderemos colaborar para mitiga-las; assim, no ponto
que de momento nos interessa, considerando que um empregado é
alguém com quem o empregador deve viver, ou seja, viver com ele, e
nao apesar dele, deveria esse empregador preocupar-se em melhorar
sua condi¢ao de vida, ampliando as possibilidades para que isso ocorra
e nao coarctando-as, e como ja exposto linhas acima, nos dias atuais, a
elevacio e evolugao da pessoa passa pelo acesso a internet e a interagao
—para o que serve o e-mail corporativo — com as outras pessoas, 0 que,
repiso, nao significa “liberar geral”; acarretando prejuizos ao servico,
cuida-se, apenas, de propiciar ao trabalhador condi¢oes para que ele se
sinta e seja, efetivamente, mais pessoa, como as demais.

A essa altura, cabe registrar que o préoprio direito mais se humaniza
a medida que, de olhar individualista, que traz consigo a solidao ou, ao
menos, um horizonte estreito e limitado, passe a enxergar as coisas com
base no principio da solidariedade entre as pessoas; bom evocar, agora,
a seguinte licao:

Novamente se traz a lembranca que, enquanto se
acreditou que a maneira mais adequada de tutelar
os seres humanos era aquela ligada a protecao da
esséncia individual, ou o individualismo, a expres-
sao do jurista era de desconsolada soliddo: ‘o direi-
to de ser homem contém o direito que ninguém
me impeca de ser homem, mas nio o direito a que
alguém me ajude a conservar a minha humanida-

TRATTNER, Ernest B. Arquitetos de Idéias: As grandes teorias da humanida-
de. 2. ed., Rio de Janeiro: Globo, p. 09.
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de’ [Gioele Solari]. O principio da solidariedade,
ao contrario, é a expressio mais profunda da so-
cialidade que caracteriza a pessoa humana''.

Tenho como fora de davida que um campo no qual, mais do que
altamente propicio, ¢ absolutamente indispensavel a pratica da solida-
riedade é o da empresa, atento a tudo o que ja foi dito acerca de sua
importancia para o mundo contemporaneo e para a vida das pessoas;
afirma essa necessidade o ilustre Carlos Aurélio Mota de Souza'®*: “A
solidariedade é necessaria dentro da atividade produtiva, como buscam
fazer os movimentos de responsabilidade social das empresas”; mesmo
porque: “O exercicio da solidariedade, a cidadania, a responsabilidade
social e a busca do bem comum s3o valores da Humanidade, e nenhum
cidaddo pode se eximir da sua pratica”'?, alids, como diz o Professor
Ricardo Lobo Torres', “A solidariedade é uma decorréncia da res-
ponsabilidade social do empregador”.

Destarte, também com espeque no principio da solidariedade, de
inferir que um empregador ha de facultar ao seu empregado que se
utilize, sempre com moderagao, do e-mail corporativo e da internet,
para fins seus, particulares, facilitando-lhe, desse modo, sua maior in-
teragdo com outras pessoas, sua evolu¢ao e com isso sentir-se pessoa
mais (rectius: devidamente) integrada ao mundo, de maneira mais plena
e humana, que, em realidade, é o de que todo homem precisa e sente
falta, e tudo leva a que o empregador faga isso, porquanto, como ja se
disse, “Em cada homem estido todos os homens”!%®,

Z'MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidatiedade e responsabilidade objetiva.
RT, a. 95, v. 854, dez. 2000, p. 27.

122SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Fundamentos humanistas do bem comum: fami-
lia, Sociedade, Estado. In: SOUZA, Catlos Aurélio Mota de; CAVALCANTT, Thais
Novaes (coord.) Principios humanistas constitucionais : reflexdes sobre o huma-
nismo do século XXI. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2010, p. 129.

PWHITAKER, Maria do Carmo. Etica na empresa e nos negdcios: uma meta a set
alcancada. SOUZA, Carlos Aurélio Mota de; CAVALCANTI, Thais Novaes (coord.)
Principios humanistas constitucionais : reflexdes sobre o humanismo do século
XXI. Sdo paulo: Letras Juridicas, 2010, p. 267/268.

2*TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de diteito constitucional financeiro e tributario:
valores e princfpios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. II, p. 585.
1%ZAMBRANO, Matia. Pessoa e democracia: Lisboa: Fim de Século Ed., 2003, p.80
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Acrescento que o principio da solidariedade, atento aos valores e a
ideia que traz em sua formulag¢ao, nao pode ser tido, apenas, a conta de
um ideal a ser atingido num superior grau de evolugdo da humanida-
de, ndo e nao, ele ja ¢ de ser observado, pelo seu rasgo constitucional,
no dia a dia do operador do direito, que deve (rectius: hd) de leva-lo
em conta, quando de sua atividade de interpretagdo do ordenamento
juridico e de alguma de suas normas, no sentido de identificar qual a
direcdo a seguir; com pena de mestre, dilucida o culto Marco Aurélio
Greco que'™:
a interpretacao do ordenamento positivo, de modo a obter o melhor
sentido possivel que possa ser extraido de cada dispositivo™.

“Assim, a idéia de solidariedade social deve direcionar

Desse sentir nao destoa a festejada Professora Maria Celina Bodin
de Moraes, quando ensina que:

A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo
legislador constituinte, longe de representar um
vago programa politico ou algum tipo de retoricis-
mo, estabelece um principio juridico inovador em
nosso ordenamento, a ser levado em conta nio sé
no momento da elaboracido da legislacdo ordinaria
e na execugao das politicas publicas, mas também
nos momentos de interpretagiao-aplicacdo do di-
reito, por seus operadores e demais destinatarios,
isto é, pelos membros todos da sociedade'”".

E se eventualmente alguém entender que o principio da solida-
riedade nao tem esse alcance todo, peco que se volte para o amago
de seu ser e pergunte, bem 14 no seu intimo, se e quantas vezes a ne-
cessidade de se sentir integrante de um grande todo, de algo maior
do que a sua isolada existéncia, para, assim, se ver integrante da hu-
manidade toda, até para sentir que nao esta sozinho nesse mundo,
nao lhe sacudiu a alma; com fino e profundo conhecimento da alma

2GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacio. In: ; GODOI, Mar-
ciano Seabra de. Solidariedade social e tributagio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 185.
"MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidatiedade. In: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (org.)
Os principios da constituigdao de 1988. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2001, p.169.
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humana, Max Nordau, ha tempos, ja observou'**:

Cada um de nds tem momentos em que sente ne-
cessidade imperiosa de saber que faz parte de um
grande todo, de se persuadir que na sua existéncia
individual operam a existéncia da espécie e sua
poderosa forca vital, que seu desenvolvimento
particular é a imagem minudscula do desenvolvi-
mento em massa da humanidade.

Ja me encaminhando para a conclusao deste singelo artigo, se, como
demonstrado:

a) o controle do e-mail corporativo magoa a privacidade/intimida-
de do empregado; além do que, se um empregado quiser fazer algo de
errado, v.g,, passar um segredo da empresa, motivo apresentado como da
maior relevancia para justificar o controle, nao precisa, necessariamente,
do computador para fazé-lo, além do que a empresa tem outros meios,
menos agressivos, de controle da atividade do empregado;

b) seainternet nao é um meio seguro, podendo ser invadida com
relativa facilidade por quem detenha os conhecimentos especificos
para tanto, ou seja, independente do que o empregado faga ou deixe de
fazer, pode ser descoberto o teor de uma correspondéncia eletronica;

€)  se o acesso ao e-mail corporativo do empregado permite ao
empregador que passe e-mails como se fosse o proprio empregado,
podendo até usar desse estratagema para impor-lhe uma justa causa;

d) sea devassa ao e-mail corporativo do empregado pode levar a
devassa da correspondéncia de terceiros, que ligagao alguma possuem
com o dador de servico;

e) sea funcao social da empresa, a responsabilidade social da em-
presa e o principio da solidariedade levam a que o empregador faculte
ao empregado o uso do e-mail corporativo, e também da internet, para

NORDAU, Max. As mentiras convencionais da nossa civilizag¢@o. Organizagio
Simobes, 1950, p. 44.
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fins particulares, desde que sem abuso, sem trocar o servico pela tela do
computador.

O que leva a que uma empresa opte por vasculhar o e-mail corpo-
rativo de seu empregado, nao respeitando e nao permitindo tenha ele
um espacgo de privacidade no uso de um computador?

S6 lobrigo, de minha parte, duas razdes para isso, a saber:

a) o exercicio do poder, porquanto, como se nao desconhece, o
poder se alimenta com o seu exercicio, precisa ser exercitado, precisa se
fazer presente, sente necessidade de demonstra¢ao e de estender, sempre
e sempre, o seu raio de a¢do, e a ideia de subordinacao, ligada a de contra-
to de trabalho, mas, ndo poucas vezes, equivocadamente compreendida
e, mais do que isso, mal exercida, ou exercida além e para fim diverso
do que deveria sé-lo, faz com que alguns empregadores se sintam no
“dever” de coibir aos seus empregados o uso do e-mail corporativo e da
internet para fins seus, pessoais, ainda que moderadamente; e

b) asegunda razio que vejo para isso tem a ver com a intensifica-
cao do trabalho'®
dor, dentro da mesma jornada normal de trabalho, o que, no caso em

, por meio da qual se exige mais e mais do trabalha-

exame, se traduz na elimina¢io de todo e qualquer intervalo que seria/é
provocado, com o uso do e-mail corporativo e mesmo navegacao pela
internet, intensifica¢ao essa que, se por um lado, procura extrair mais e
mais do obreiro, provocando-lhe um maior, bem maior desgaste, por
outro pode levar a que uma ampliacao do quadro de empregados, que
talvez se desenhasse/desenhe necessatia, nao ocorra, situa¢ao essa que,

PComo explica Sadi Dal Rosso, “O termo intensidade do trabalho desigha o con-
junto de tarefas que um trabalhador executa em determinado periodo de tempo ¢ o
consequente esforco requerido da pessoa para essa execucio... Teoricamente, quanto
maior a intensidade, mais resultados do trabalho sio obtidos no mesmo periodo de
tempo. Em sintese, mais trabalho ¢ produzido” — DAL ROSSO, Sadi. Intensidade
do trabalho. In: CATTANI, Antonio David; HOLZMANN, Lorena. Dicionario de
trabalho e tecnologia. Porto Alegre: UFRGS, 2000, p. 166. Maior desenvolvimento
do tema pode ser obtido no livto do mesmo autor: Mais trabalho! A intensificagio
do labor na sociedade contemporanea. Sao Paulo: Boitempo, 2008.
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a final, redundara em alguma vantagem para o empregador.

Desculpem-me os que pensam em sentido diverso, mas entendo que
nenhum dos dois motivos justifica esse proceder, o primeiro, por sua
feicao rude e ultrapassada, nem reclama maior atengao, quanto ao segun-
do, cabe lembrar que a empresa, hoje, nio pode pensar apenas em lucro,
como ja referido, logo, ndo pode valer-se dos novos recursos tecnolé-
gicos para tirar mais do que o humanamente razoavel do trabalho que
cada empregado pode oferecer, mesmo porque, como ja se disse, se “Em
literatura, por exemplo, o que mais deve avultar, nao é a paisagem, mas

7130 da mesma

o homem osso e espirito, nao a moldura, mas o quadro
forma, numa relagao de emprego, o que mais deve avultar nao é a produ-
¢do, o resultado, o lucro, embora sejam aspectos da maior importancia,
mas sim o homem que trabalha, o homem de osso e espirito, que entrega
parcela de sua vida no trabalho que executa, o que mais do que justifica
possa um empregado utilizar seu e-mail corporativo e a internet para

assuntos seus, sem exagero, sempre repito.

Como lembra o culto Eugénio Facchini Neto, citando Scheilla
Regina Brevidelli:

A empresa é hoje o grande protagonista do mun-
do do trabalho e isto significa dizer que sobre ela
se constroem relacGes de sobrevivéncia e da pro-
pria formagdo e expansio da personalidade. O
trabalho, depois da familia e da escola, é o /focus
do aprendizado de relagées interpessoais e de su-
peracio de desafios intelectuais e emocionais, cuja
carga simbolica é suporte da propria formagio da
personalidade™; [...]

Assim, nao se pode perder de vista que a empresa tem de se ater
ao fato de que, em seus dominios, as pessoas estdo, constantemente,

B'MALPIQUE, Cruz. O homem, centro do mundo. Lisboa: Livraria S4 da Costa
— Editora, 1936, p.13.

BTFACCHINI NETO, Eugénio. A funcio social do diteito privado. Revista da
Ajuris. Porto Alegre, a. XXXIV, n. 105, mar. 2007, p.184.
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modelando o seu ser, o que implica possam ter condigoes de evoluir,
de se aprimorar enquanto pessoas, para o que nao contribui em nada se
proibir a0 empregado o uso do e-mail corporativo para questoes suas,
na maneira ja tantas vezes mencionada no curso destas linhas.

Enfim, ja se perdeu no horizonte o tempo em que as empresas po-
diam se preocupar, exclusivamente, com seus interesses de lucro, agora,
delas se espera mais, muito mais, eis que:

La empresa no puede estar encanzada exclusivamente por
el propdsito inmoderado y desaprensivo de obtener utilida-
des o beneficios sino que debe propender al bien comiin del
pueblo, desde que es un instrumento de produccion en interés
nacional, [...]

O que passa pela preocupagao com o propiciar aos empregados
meios para que se sintam mais plenamente pessoas, podendo interagir
com os outros, evoluindo e aprimorando-se, o que, também como ja
referi, no momento em que vivemos, nao pode dispensar o uso dos
meios que a informatica oferece.

Encerro com as palavras de Jacques Leclercq, pelo seu dimensiona-
mento do valor trabalho, o qual, em termos do mundo de hoje, como
venho sustentando ao longo deste, empresta maior vigor ao argumento
de que ao empregado deve ser facilitado, e nao dificultado, o acesso, para
fins seus, do e-mail corporativo e mesmo da navegacgao pela znternet, pois
o homem, trabalhando embora como empregado, em prol daquele que
o remunera, nem por isso deve ser tido como alguém que nao aspira fa-
zer do seu trabalho o seu meio de progredir/evoluir na vida, o trabalho
serd/é o caminho que possibilitara seu desenvolvimento:

E pelo trabalho que o homem utiliza o mundo
para fazer dele um instrumento do seu préprio
progresso; ¢ ao trabalho que se deve todo o

2SESSAREGO, Catlos Fernandez. E/ derecho de la empresa (Funcion social de la empresa).
In: coordenadores Victor Malpartida CASTILLO e José Enrigue Palma NAVEA, Derecho,
Econonia y Empresa. Pern: Editorial San Marcos, 1999, p. 30.
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desenvolvimento humano, toda a civilizac¢io,

tudo o que distingue o primitivo do civilizado e

o homem do animal'?.

BLECLERCQ, Jacques. A revolugdo do homem no século XX. Coimbra: Arménio
Amado, Editor, Sucessor, 1966, p.73.
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