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RESUMO

BRAVO, Tales Rafael Muniz. Fiscaliza¢do do correio eletrénico no ambiente de trabalho.
2008. 63 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2008.

Trata-se de analise da questdo do monitoramento do correio eletronico no ambiente de
trabalho. Para melhor compreensdo do tema, a primeira parte volta-se a analise das
caracteristicas e limitagcdes dos direitos da personalidade com énfase na diferenciacdo do
direito a intimidade e do direito a vida privada. Na segunda parte do trabalho estuda-se as
caracteristicas do poder diretivo do empregador bem como o direito de propriedade em sua
evolucao historica nas diversas constituicoes federais brasileiras ¢ a func¢do historica da
propriedade. A terceira parte dedica-se a fiscalizagdo do correio eletronico através dos estudos
de sua natureza juridica e da forma de resolucdo de conflitos de direitos fundamentais através
do principio da proporcionalidade assim como pela diferenciacdo da fiscalizagdo (i) do
correio eletronico pessoal acessado do ambiente de trabalho, (ii) do correio eletronico
profissional enviado, e (iii) do correio eletronico recebido e demonstra-se os beneficios de um
uso social do correio eletronico.

Palavras-Chave: Fiscalizacdao; Correio Eletronico; Ambiente de Trabalho.



ABSTRACT

BRAVO, Tales Rafael Muniz. Fiscaliza¢do do correio eletrénico no ambiente de trabalho.
2008. 63 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2008.

Examines the question of the monitoring of electronic mail in the workplace. For better
understanding of the subject, the first part analysis the characteristics and limitations of rights
of personality with emphasis on the differentiation of the right to privacy and the privacy. In
the second part of the work studies the characteristics of the managerial power of the
employer and the right of ownership in its historical development in various Brazilian federal
constitutions and historical function of the property. The third part is devoted to monitoring
the mail through the studies of its legal nature and form of conflict of fundamental rights
through the principle of proportionality as well as the differentiation of surveillance (i) by
personal electronic mail accessed from the workplace, (ii) by professional electronic mail
sent, and (iii) by the eletronic mail that is received and demonstrates the benefits of a social
use of electronic mail.

Key-Words: Monitoring; Eletronic Mail; Workplace.
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1 INTRODUCAO

O trabalho aborda o monitoramento do correio eletronico nas relagdes de trabalho
visando delimitar o poder diretivo do empregador em relacdo a esta matéria, tendo em vista a
Constitui¢ao Federal de 1988, o Cdédigo Civil de 2002 e a Consolidagao das Leis do Trabalho.

O tema ganha relevancia a partir do momento que verificamos a transicdo da
sociedade industrial em que vivemos para uma sociedade de informacao, a qual tem como um
de seus pontos centrais a disseminacdo de informagdes, e com isto o fortalecimento da idéia
de que aqueles que detém a informacgao passam a ter grande poder.

Em decorréncia disto e somando-se a facilidade, a eficiéncia, ao alcance e ao baixo
custo tem-se propiciado o uso da correspondéncia eletronica pelas empresas visando a
comunicacao interna e externa.

Contudo, o uso dessa ferramenta de trabalho gera inumeras questdes de natureza
juridica pois o mesmo empregador que € proprietario do computador e aplicativos utilizados
no trabalho também detém a organizagdo da forga produtiva e o direito de fiscalizar a correta
utilizagcdo dos meios colocados a disposi¢do do empregado para a realizagdo do trabalho.

Tais fatos permitem intromissdes na intimidade, fazendo surgir a pergunta se pode o
empregado alegar os direitos a privacidade e ao sigilo de correspondéncia para impedir que
sejam vasculhadas as suas navegagdes e o trafego de mensagens de sua caixa postal eletronica
ou se pode o empregador, proprietirio dos meios € quem contrata o trabalhador para
utilizagdo do computador em servigo, vasculhar o uso da rede.

A questdo do controle ainda ndo possui lei que trate expressamente dos direitos e
deveres tanto do empregador como do empregado, sendo necessario langar-se mao de
dispositivos diversos que por uma interpretacdo analdgica permitem ao intérprete analisar o
caso concreto.

E devido a esse vacuo legislativo que no presente trabalho busca-se estabelecer os
limites entre o poder diretivo do empregador ¢ a individualidade do empregado e com isto
auxiliar no estudo de tema tao relevante na doutrina trabalhista.

Ressalte-se que o trabalho em questdo tem como foco a discussdo pela doutrina da

relacdo empregador-empregado no que tange a invasdo da intimidade do empregador e os



limites do poder diretivo do empregador, ndo entrando na seara da utilizacdo do correio
eletronico como prova em processos judiciais.

A abordagem do tema sera dividida em trés capitulos. O primeiro tratard do direito a
intimidade. Sera analisado o conceito de direitos da personalidade e suas caracteristicas,
depois faremos a distin¢ao de vida privada, intimidade, sigilo e segredo a luz da teoria alema
das esferas para que assim possamos melhor esclarecer a diferenca de intimidade e vida
privada. A seguir apresentaremos as limitagcdes impostas ao direito a intimidade e finalmente
o direito a intimidade como direito fundamental na nossa Constitui¢ao Federal.

No segundo capitulo, trataremos do poder diretivo do empregador. Buscamos expor
seu conceito e caracteristicas, bem como delimitar seus limites e apresentar as correntes que
objetivam fundamentar o poder diretivo. Seguimos com o direito de propriedade, fazendo
uma analise historica de sua evolugdo no ordenamento juridico e como foi dado tratamento a
ela ao longo das constituicdes de nosso pais. Tratamos também da sua funcdo social,
apresentando tanto seu conceito como caracteristicas fundamentais.

No terceiro capitulo entramos na fiscalizagao do correio eletronico, apresentando seu o
conceito. Discutimos a respeito de sua natureza juridica demonstrando diversas interpretacdes
e o porqué de ndo haver consenso entre os estudiosos do tema. Analisamos entdo o conflito de
direitos procurando estabelecer um equilibrio entre o direito a intimidade do empregado e o
poder diretivo do empregador. Mostramos que ha diferencas com relagdo a fiscalizagdo do
correio eletronico corporativo da fiscalizacdo do correio eletronico pessoal acessado no
ambiente de trabalho. Ao encerrarmos o capitulo discorremos sobre a utilizagdo social do
correio eletronico.

Por fim, expomos as conclusdes a que chegamos ap6s o estudo realizado deste

trabalho.
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2 DIREITO A INTIMIDADE

Antes de apresentar um conceito de direito a intimidade, faz-se necessario demonstrar

que este direito estd incluso nos chamados direitos da personalidade. Para tanto,

apresentaremos primeiro o conceito de direitos da personalidade e suas caracteristicas.

2.1 Conceito de direitos da personalidade

Para a satisfacdo de suas necessidades, o homem posiciona-se em um dos polos da

relacdo juridica, comprando, emprestando, vendendo, contraindo matriménio ou fazendo

testamento, por exemplo. Desse modo, em torno de sua pessoa, o ser humano cria um

conjunto de direitos e obrigagdes que se denomina patriménio, que ¢ a projecao econdmica da

personalidade.

Contudo, ha direitos que afetam diretamente a personalidade, os quais ndo possuem

contetido econdmico direto e imediato, sdo os direitos da personalidade.

Como afirma Venosa “a personalidade ndo é exatamente um direito; ¢ um conceito

basico sobre o qual se apdiam os direitos”. "

Na licao de Carlos Alberto Bittar:

\

Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos do homem,
como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e
outros tantos. >

E de Maria Helena Diniz o ensinamento de que os direitos da personalidade sao:

Os direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe ¢ proprio, ou seja, a
sua integridade fisica (vida, alimentos, proprio corpo vivo ou morto, corpo
alheio vivo ou morto, partes separadas do corpo vivo ou morto); a sua
integridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2008. v. 1. p. 167.
2 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995. p.

1.
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e literaria) e sua integridade moral (honra, recato, segredo pessoal,
profissional e doméstico, imagem, identidade pessoal, familiar e social). *
Existem os direitos denominados personalissimos por incidirem sobre bens imateriais

ou incorporeos e segundo as Escolas do Direito Natural sdo inerentes a personalidade. Sao
eles os direitos a propria vida, a liberdade, a manifestagdo de pensamento.

A Constituicdo Brasileira em seu art. 5° enumera uma longa série desses direitos e
garantias individuais. S3o direitos privados fundamentais, que devem ser respeitados como
conteudo minimo para permitir a existéncia e a convivéncia dos seres humanos. O Cdédigo
Civil de 2002 também trata dos direitos da personalidade em capitulo proprio, trazendo de
forma ordenada, pela primeira vez, o que denota a nova feigdo que assume o direito privado.
Os direitos da personalidade, assim, estdo expressos de forma genérica tanto no nivel
constitucional, de onde tira sua base, como no nivel infraconstitucional, onde o Codigo Civil
os enumera de forma mais especifica.

A sociedade cada vez mais engrandece a discussdo acerca da prote¢do a imagem, a
privacidade, do direito ao proprio corpo etc.

Os direitos da personalidade constituem o minimo necessario do conteudo da propria
personalidade. Distinguem-se dos direitos patrimoniais pois o sentido econdmico desses
direitos é absolutamente secundario e somente surgird quando transgredidos. E um pedido
substitutivo, qual seja, uma reparagdo pecuniaria indenizatéria pela violagdo do direito, que
nunca se colocard no mesmo patamar do direito violentado. Os danos que decorrem da
violagdo desses direitos possuem carater moral. Os danos patrimoniais que eventualmente
podem decorrer sdo de nivel secunddrio. Fundamentalmente, ¢ no campo dos danos morais
que se situa a transgressao dos direitos da personalidade. De fato, em linhas gerais, ndo ha
danos morais fora dos direitos da personalidade.

Assim, no dizer mais uma vez de Venosa “ndo hd que se entender que nossa lei, ou
qualquer lei comparada, apresente um numero fechado para elencar os direitos da
personalidade. Tera essa natureza todo direito subjetivo pessoal que apresentar as

caracteristicas semelhantes”.*

2.2 Caracteristicas dos direitos da personalidade

* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. v. 1. p. 102.
4 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit. p. 168.
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Adriano de Cupis, citado por Edson Ferreira da Silva, afirma que “o que marca os
direitos da personalidade como categoria juridica autonoma ¢ a sua triplice configuracao
como direitos privados, ndo patrimoniais € absolutos™.

Com efeito, nenhuma outra classe de direitos satisfaz a estas trés condigoes.

Os direitos reais e os direitos provenientes das relagdes de familia, por exemplo,
embora apresentem algumas dessas caracteristicas — aqueles s@o privados e absolutos e estes,
privados e extrapatrimoniais — distanciam-se dos direitos da personalidade. Os primeiros por
terem carater patrimonial tornam-se disponiveis, transmissiveis ¢ de modo geral negociavesis,
como bens inerentes ao comércio juridico, distinguindo-se dos direitos da personalidade que
incidem sobre bens que estdo fora do comércio. J4 os segundos por serem oponiveis apenas a
certas e determinadas pessoas, tendo por isso alcance restrito e limitado, caracterizam-se
como direitos relativos, ao contrario dos direitos da personalidade que sdao absolutos pela sua
oponibilidade erga omnes.

Os direitos da personalidade apresentam ainda como caracteristica a impossibilidade
de transmissdo, ou seja, ndo podem ser objeto de cessdao, nem de sucessdo. Essa caracteristica
decorre da propria natureza dos bens respectivos, que ndo podem servir sendo a pessoa do
respectivo titular.

Outra caracteristica ¢ que em sua maioria sdo inatos, isto €, basta o nascimento da
pessoa humana com vida para que integre todas as faculdades de que a natureza o dotou,
como a vida, a integridade fisica e psiquica, além de atributos que sdo indispensaveis a vida
digna em sociedade, tais como, direito a um nome, a liberdade, a honra e a intimidade.

A ninguém ¢ dado viver a vida de outra pessoa, ndo podendo gozar diretamente da
liberdade, da intimidade ou da honra de outrem.

Edson Ferreira da Silva analisando este peculiar trago dos direitos da personalidade
assim os conceitua: “Direitos da personalidade sdo os que incidem sobre bens concernentes a
individualidade de cada pessoa e, sendo insuscetiveis de gozo por outra, ndo comportam
nenhuma forma de transmissdo”.°

Entretanto, o autor faz ressalva quanto aos casos de transfusdo de sangue e de doagdes
de d6rgaos, que sdo partes destacadas do corpo que podem servir a outra pessoa, admitindo que

excepcionalmente comportem transferéncia de titularidade. Passam a condicdo de coisa pois

> CUPIS, Adriano de, ob. cit., pp. 27-31, apud SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade. 2. ed. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira. 2003. p. 22.
% Ibid. p. 24
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deixam de compor a sua realidade organica. Contudo permanecem fora do comércio por

contrariar o senso ético dominante.

Tal posi¢dao ¢ acompanhada de Maria Helena Diniz que observa que “os direitos da

personalidade podem tornar-se disponiveis quanto & sua projecdo econdmica ou para

exploragdo humanitaria, como ocorre com a exploragdo remunerada de imagem de pessoa

famosa ou na cessdo gratuita de 6rgios ou tecidos™.’

Assim sendo, as caracteristicas elencadas até aqui pelos diversos autores foram:

a)

b)

d)

Sdo direitos inatos, que se adquirem simplesmente pelo nascimento, ndo se
exigindo o concurso dos meios legais de aquisicao;

Sao direitos extrapatrimoniais, que nao tém fundo econdmico ou pecuniario.
Em regra geral, inexiste patrimonialidade, porém nada impede que, como
direito extrapatrimonial, tenha reflexos econdmicos, que ndo invalidam a
predominancia do interesse moral. Por exemplo, a violagdo do direito a
intimidade pode comportar uma reparagao em dinheiro, através das perdas e
danos;

Sao direito absolutos, pois sdo oponiveis erga omnes. Todas as pessoas estdo
obrigadas a respeita-los frente ao titular; e

Sdo direitos intransmissiveis sendo por isso também indisponiveis,
irrenuncidveis, impenhoréveis, inaliendveis e imprescritiveis. Nao podem se
desvincular da pessoa do titular. O individuo até pode deixar de exercer um
direito mas nao pode renuncid-lo pois € um direito de carater fundamental. O

seu ndo uso, porém, nao esta sujeito a prescrigao.

2.3 O ensaio de Warren e Brandeis

Para o estudo do direito a intimidade faz-se necessario comentar o marco juridico que

da inicio a concep¢do moderna do direito a intimidade. Tal fato ocorreu em 15 de dezembro

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 19. ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2002. v. 1. pp. 120-121,
apud BELMONTE, Alexandre Agra. O Monitoramento da correspondéncia eletronica nas relacoes de
trabalho. 1.ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 34.
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de 1890, nos Estados Unidos, com a publicacio do artigo “The right to Privacy” dos
advogados Samuel Dennis Warren e Louis Dembitz Brandeis, na Harvard Law Review.

O motivo que levou os advogados a escreverem esse artigo foi a indiscri¢do da
imprensa local que se preocupava em divulgar fatos intimos em relagdo a vida privada, ao lar
de Samuel D. Warren que era advogado e industrial, casado com a filha do senador Thomas F.
Bayard, futuro Secretario do Estado, e vivia na alta sociedade bostoniana.

Esse artigo se transformou em ponto de referéncia constante para ulteriores pesquisas
e reflexdes acerca do lema. A matéria passou a ser discutida com status de teoria, propiciando
as bases técnico-juridicas da noc¢do de intimidade.

O ensaio expressava o quanto a imprensa norte-americana, acostumada a
constantemente romper a tranqiiilidade do universo familiar e provado dos cidadaos,

havia ultrapassado as fronteiras da prudéncia e da decéncia, comprovando
que “as fofocas” ja ndo eram mais recurso de ociosos e corruptos, mas sim,
grandes e proveitosas atividades comerciais que visavam ao lucro. Brandeis
e Warren chegaram a observar o quanto satisfaziam ao publico as fofocas
sobre detalhes das relagdes sexuais das pessoas publicas. O ensaio precursor
da matéria ja demonstra o conflito entre direito a intimidade e direito a
informacdo.®

Ainda em “The Right to Privacy”, os autores delimitam as fronteiras para a

abrangéncia da intimidade. O direito de estar s6 ndo se restringe a publicacdes que tenham em
seu teor matérias que sejam de interesse publico; ndo impede igualmente a comunicagdo de
assunto algum, desde que de acordo com a lei. Afirma a cessagdo do direito a vida privada
quando do consentimento do interessado e, por fim, afirma que a verdade da alegacdo
exceptio veritatis ndo serve como defesa.’

Dessa forma, o ensaio de Warren e Brandeis tornou-se um instrumento na defesa da
intimidade, constituindo a base doutrinaria para que os individuos ndo sejam vitimas da

sociedade na violagdo de seu direito de estar so.

2.4 Vida privada, intimidade, sigilo e segredo a luz da teoria alema das esferas

8 AIETA, Vania Siciliano. A Garantia da Intimidade como Direito Fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999, p. 81, citando Carlos Fernandez SESSAREGO em Derecho a la Identidad Personal, op. cit., p. 153, apud
MORI, Michele Keiko. Direito a intimidade versus informatica. 1. Ed. Curitiba: Jurua Editora. 2006. p. 32.

® FERNANDES, Milton. Prote¢do Civil da Intimidade. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 23, apud MELO, Bruno
Herrlein Correia de. Fiscalizacio do correio eletronico no ambiente de trabalho. 1. ed. Campinas: Servanda.
2007. p. 77.
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Pelo que se expds, ¢ evidente que vida privada e intimidade sdo direitos da
personalidade, componentes da integridade moral'.

Contudo, estabelecer seus limites, seus contornos ¢ de grande dificuldade. A dimensdo
do que deve ser tutelado, e em que medida, representa grande desafio a respeito da
preservacdo da intimidade e da vida privada''.

O processo de elaboracdo doutrinaria da Teoria Alema das Esferas (Sphdrentheorie)
conduziu os alemaes a estabelecerem critérios metodoldgicos, de forma a encaixar o direito a
intimidade no universo dos direitos da personalidade. A teoria Alema das Esferas estabelece a
fixa¢do de polos distintivos, construidos pelo individuo e pela sociedade, de forma a elaborar
circulos concéntricos de maior ou menor extensdo'?.

Alguns autores usam indistintamente intimidade e vida privada como sinonimos,
porém a maioria da doutrina consagra o oposto.

A intimidade, para José¢ Afonso da Silva, foi considerada um direito diverso do direito
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. Para o autor, a intimidade se caracteriza
como a “esfera secreta do individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais™."* Ja o
direito a privacidade “engloba, em sentido amplo e genérico, todas as manifestacdes da esfera
intima, privada e da personalidade, que o texto constitucional consagrou... o direito a
intimidade ¢ quase sempre considerado como sinénimo de direito a privacidade. Esta ¢ uma
terminologia do direito anglo-americano (right of privacy), para designar aquele, mais
empregada no direito dos povos latinos...”."*

Segundo Sandra Lia Simon, a principal diferenca ¢ que a intimidade ndo compreende
qualquer forma de repercussdo na sociedade, enquanto que a vida privada, muito embora

comporte situagdes de opcdo pessoal, envolve, necessariamente, a comunicagdo com

' Limongi Franga especifica e agrupa os direitos da personalidade em direitos a integridade fisica, direitos a
integridade intelectual e direitos a integridade moral, sendo esta composta pelo direito a liberdade civil, politica e
religiosa, direito a honra, direito a honorificéncia, direito ao recato, direito ao segredo pessoal, doméstico e
profissional, direito @ imagem, direito ao segredo profissional. BELMONTE, Alexandre Agra. O
Monitoramento da correspondéncia eletronica nas rela¢ées de trabalho. 1.ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 32.

! Neste sentido GUERRA, Sidney. Hermenéutica, ponderagio e colisdo de direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2007. p.123. “Com efeito, quanto ao direito a intimidade e a vida privada tém sido
apontados, dentre outros existentes, a prote¢do de recordacdes pessoais, memorias, didrios, vida amorosa,
situagdo familiar, costumes do lar, diversdes, confidéncias, dados pessoais, satde, lembrangas, inviolabilidade de
correspondéncia, inviolabilidade de domicilio, sigilo profissional, sigilo bancario e at¢ mesmo do lixo doméstico.
Dai, ter-se a falsa impressdo de que todos os direitos elencadas no inciso X do art. 5° da Constitui¢do possuem o
mesmo significado, o que, em realidade, ndo ocorre”.

12 J. M. Otthon SIDOU em O direito & intimidade, p. 9 apud AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade
como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 1999. p. 100.

B SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15. Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1998. p.
209-210.

" Loc. Cit.
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terceiros. A simples garantia do direito a vida privada ja compreenderia a protecdo da
intimidade, posto que esta esta contida naquela. Assim, a intimidade est4 inserida no conceito
de vida privada. "°

Para os alemaes a intimidade seria uma parte mais reservada da vida privada e estaria
contida no seu universo.

A esfera privada (privatsphdre) ¢ a de ambito maior, sendo subdividida em outras
esferas de progressdes menores, na medida que a intimidade se for restringindo. Compreende
comportamentos e acontecimentos que o individuo ndo quer que se tornem do dominio
publico.

A esfera da intimidade (vertrauensphdre) esta contida no ambito da esfera privada. No
universo da intimidade participam somente aquelas pessoas que gozam de confiabilidade
bastante do individuo e com as quais mantém alguma intimidade, estando excluido o publico
em geral.

Para Fermin Morales Prats a intimidade abrangeria “todo e qualquer evento ou noticia
de que o individuo tenha sido participe, mas ndo queira que haja a divulgacdo, salvo para as
pessoas de sua confianga particular, como, por exemplo, algumas manifestagcdes orais entre o
médico e cliente, ou manifestacdes escritas, como as correspondéncias epistolares que dizem
respeito a feitos da vida intima”.'®

Na esfera da reserva (vertraulichkeitssphdre) estariam incluidos todos os temas
sigilosos, que necessitassem de uma protecdo especial contra a indiscricado.

Por ultimo, ¢ a esfera do segredo (geheimsphdre), a menor das esferas concéntricas,
que compreende “a parcela da vida particular que € conservada em segredo pelo individuo, do
qual compartilham uns poucos amigos, muito chegados. Dessa esfera ndo participam sequer

pessoas da intimidade do sujeito”."”

2.4.1 Direito a intimidade

'S SIMON, Sandra Lia. A protecio constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. Sio Paulo:
LTr. 2000. p. 23.

!$ Fermin Morales PRATS apud AIETA, Vénia Siciliano. Op. cit. p. 104.

'7 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 1995. p. 37 apud MORI, Michele Keiko. Op. cit. p. 32.
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Uma boa definicdo de intimidade deve propiciar a sua diferenciacdo de outras
realidades, que a doutrina confunde ou encontra dificuldades em distinguir, como a honra, a
imagem, o nome, a reputagcdo ou boa fama.

Edson Ferreira da Silva sugere que o elemento principal para se definir o que faz parte
da intimidade deve partir da investigacdo quanto as razdes em que se funda o interesse por
resguarda-la.'

Continua o autor:

Temos que encard-lo como um fendomeno sdcio-psicologico, em que o0s
valores vigentes em cada época e lugar exercem influéncia significativa
sobre o individuo, que em razdo desses mesmos valores sente a necessidade
de resguardar do conhecimento das outras pessoas aspectos mais particulares
da sua vida.
Normalmente nos sentiriamos pouco a vontade ou mesmo muito
constrangidos em aparecermos desnudos para outras pessoas, especialmente
se elas estiverem vestidas.
Em culturas primitivas, como a das comunidades indigenas, a nudez faz
parte dos costumes e ndo causa constrangimento a ninguém.
[...]
No entanto [...] nem os nossos indigenas, em situagcdes normais se atreveriam
a aparecer desnudos em locais publicos, onde todas as demais pessoas
normalmente se apresentam vestidas. E isto porque sabem que chamariam a
atengdo, chocariam alguns e, de algum modo, provocariam nas outras
pessoas reagdes nio desejadas.”

Conclui afirmando ser influéncia dos valores sociais sobre as nossas atitudes,

especialmente no que respeita ao sentimento de pudor. Sdo esses valores que determinam o
que sentimos € o que ndo sentimos necessidade de preservar do conhecimento alheio. Eles
fornecem a base objetiva em que deve fundar-se a tutela juridica da intimidade.

A intimidade, assim, tem a ver com o sentimento das pessoas, a respeito das questdes
que elas nao se incomodam de participar aos outros ¢ daquelas outras que preferem manter
sob certa reserva. Este sentimento, no entanto, varia entre as pessoas e ¢ diferente também em
cada cultura, em cada tempo e em cada lugar.

Contudo, o bem da intimidade tem valor consideravel em todas as culturas, em todos
os lugares e em todas as épocas, nao obstante algumas variacdes de intensidade e outras de
conteudo.

Em tempo, ¢ muito oportuno o comentario de Edson Ferreira da Silva quando diz que:

Qualquer formula em que se queira circunscrever o bem da intimidade sera
tanto melhor se tiver uma tal generalidade que a permita encampar todas as
variagdes possiveis deste sentimento humano e se for flexivel o bastante para
acompanhar as mutagdes que sofre ao longo do tempo, com variagdo do seu

'8 SILVA, Edson Ferreira da. Op. cit. p. 41
% Ibid. p. 41-42
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contetido conforme a maior complexidade da vida social, que o avango
tecnologico influencia em varias direcdes.”
Para o citado autor, o direito a intimidade deve compreender o poder juridico de retirar

do conhecimento alheio aspectos da nossa vida privada e de impedir qualquer forma de
divulgacdo dela, que segundo um senso comum, detectdvel em cada época e lugar, interessa
manter sob reserva.

Assim, pode-se afirmar que intimidade ¢ o direito ao segredo pessoal ou de ndo ter
certos aspectos intimos de sua personalidade conhecidos pelos outros. E a esfera secreta e

livre de intromissdo estranha.

2.4.2 Direito a vida privada

José Afonso da Silva difere a vida exterior da vida interior. A primeira seria a vida
publica, que envolve a pessoa nas relagdes sociais € nas atividades publicas. J& a segunda
refere-se a pessoa, aos componentes da familia e amigos.*!

Para José Cavero, vida privada “tem em conta a esfera da vida individual nucleada na
auséncia do publico, ou seja, na esfera da comodidade onde as relagdes sociais exteriores ao
nucleo familiar permanecem resguardadas, ou, em melhor expressao, confinadas no proprio
ntcleo familiar, repugnando qualquer intromissdo alheia”.*

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, ao proteger a vida privada, se refere
a vida interior, “como conjunto do modo de ser e viver, como direito de o individuo viver a
propria vida”, completa o autor.

Consiste ainda na “faculdade que cada pessoa tem de obstar a intromissdo de estranhos
na sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a
privacidade de cada um, e também que sejam divulgadas informagdes sobre esta area da
manifesta¢do do ser humano”. #

No ambito das relacdes de trabalho, quando o empregador, no tocante a fato

relacionado ao vinculo de trabalho, se intromete na vida privada do empregado, no

2 Ibid, p. 51

21 SILVA, José Afonso. Op. cit. p.210

2 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., p. 91 apud GUERRA, Sidney. Op. cit. p. 123.
» GUERRA, Sidney. Op. cit. p.125.
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relacionamento familiar e no relacionamento social fechado que ele mantém e que se
desenvolve fora das vistas da comunidade, desrespeita a privacidade do trabalhador e enseja a
caracterizacao e repara¢dao de dano moral.

E claro que certas informagdes podem ser perfeitamente normais. Um exemplo é sobre
a vida familiar do empregado, quando destinada a verificacdo da possibilidade de uma
transferéncia provisoria ou mesmo de uma promogao para o exercicio de determinado cargo,
que exijam muitas vezes distanciamento por tempo prolongado, de dificil compatibilizacao
com vida familiar normal.

Com isso, embora a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) ndo faga referéncia aos
direitos da intimidade e da vida privada, uma vez que sdo espécie dos direitos da
personalidade assegurados na Constituicdo Federal, sdo oponiveis ao empregador, devendo
ser observados independentemente de o trabalhador encontrar-se dentro do ambiente de

trabalho.

2.5 Limitacoes ao direito a intimidade

Em alguns casos, estando presentes certas justificativas, serd legitimos desvendar a
vida particular ou familiar de um individuo, seus habitos, vicios e preferéncias.

O homem, enquanto individuo que integra a coletividade, precisa aceitar as
delimitacdes que lhe sdo impostas pelas exigéncias da vida em sociedade. As delimitagdes de
sua esfera privada deverdo ser toleradas tanto pelas necessidades impostas pelo Estado quanto
pelas esferas pessoais dos demais cidadaos.

Assim, ha duas hipoteses de limitacdo do direito a intimidade: o interesse publico e o

consentimento do interessado.

2.5.1 Interesse publico
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O interesse publico ¢ uma das razdes devido as quais se consegue penetrar no espaco
intimo, porém nao representa o fim da tutela ao espaco intimo do individuo, mas apenas a
redu¢do do alcance desta tutela. Contudo ndo h4 justificativa se a intromissdo na intimidade se
tratar de mera curiosidade.

Nesse sentido Michele Keiko Mori ilustra que €

licita a publicagdo da fotografia do evadido de carcere ou manicomio, de
pessoa procurada pela Policia ou pela Justica, de pessoa perdida. Nao se
justificaria, entretanto, publicar a fotografia de um condenado, que ja tivesse
recebido a pena e que ndo merece té-la ainda agravada, pela sua divulgagao
desnecessaria.**

No conflito entre interesse publico e protecdo da intimidade, de acordo com o

entendimento da maior parte dos doutrinadores, o primeiro deve prevalecer, em razdo da
aplicacdo do Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Individual. Segundo
Michele Keiko Mori, esta solu¢ao tem fulcro no principio da finalidade, “que traz em seu
interior a aclamagdo do interesse publico”, assim, reafirmando que a razio ultima de todas as
normas ¢ o bem comum. Contudo, ¢ necessario que fagamos a analise de cada caso concreto
com bastante cuidado para evitarmos a banalizacdo da utilizacdo do interesse publico como
justificativa para transpor o direito a intimidade, pois o campo de atuagdo do interesse publico

tem recebido um entendimento cada vez mais extensivo.

2.5.2 Consentimento do interessado

A outra hipotese em que € possivel invadir a esfera da intimidade ¢ através do
consentimento do titular do direito a intimidade. Entre os casos de excludente do crime de
indiscri¢do, este ¢ o melhor caso que desfigura a violagdo da intimidade. Paulo Jos¢ da Costa
Junior assim entende e afirma que “penetrar na esfera da intimidade, por solicitacdo ou a

convite do seu titular, seria tudo, menos crime de indiscri¢do”.*

# MORI, Michele Keiko. Op. cit.. p. 52

» Loc. cit. p. 52.

26 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar s6: Tutela Penal da Intimidade. 2. Ed. Ver e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 47 apud MORI, Michele Keiko. Op. cit. p. 56.
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Para Vania Siciliano Aieta o consentimento do interessado “retira a ‘invasdo da
intimidade’ do universo da ilegalidade, conferindo ao ‘ato invasor’ um status de ato
juridicamente perfeito, a partir da sua anuéncia”.”’

Michele Keiko Mori assim também entende e afirma que “a vontade do individuo no
direito a intimidade tem papel decisivo e incontestavel, pois o interessado pode livremente
optar por deixar de exercer o seu direito”.®

Assim, embora ndo possa renunciar indeterminadamente ao direito, visto seu carater
inalienavel, o individuo tem a possibilidade de deixar de exercé-lo temporariamente, sendo
importante ressaltar que o consentimento devera ser fornecido para fim determinado, nio
restando implicita sua extensdo tcita para outros fins.

Paulo José da Costa Junior entende que “o fato de haver alguém permitido que fossem
publicados artigos referentes a sua vida privada ndo dispensa sucessivos consentimentos
especificos, sempre que venham a revelar novas particularidades da intimidade daquela
pessoa.”’

Cabe ressaltar que a anuéncia deve ser dada por todas as pessoas envolvidas no
episddio. O consentimento de apenas um, ou alguns, ndo basta quando a intimidade de outros
também esteja ameacada.

Paulo José da Costa Junior argumenta inda que o consentimento tacito podera ser
excepcionalmente admitido quando o comportamento do titular for compativel com a postura
de anuéncia, sendo esta dedutivel, devendo-se fazer a interpretatio voluntatis com a
necessaria prudéncia.*

Contudo, a doutrina diverge com relacdo a admissibilidade de presuncdo do
consentimento. Milton Fernandes defende que o consentimento hd de ser sempre expresso,
mesmo quando a vida da pessoa flutue em lugares fronteirigos a publicidade.’!

Bruno Herrlein Correia de Melo adota posicdo intermedidria, admitindo o
consentimento tacito em razao da postura dedutivel de anuéncia. Contudo somente a

exposicdo da parcela mais externa da esfera da intimidade, considerando uma prudente

interpretatio voluntatis de anuéncia nas esferas mais intimas do individuo.*

77 AIETA, Vénia Siciliano. Op. cit. p. 167.

2 MORI, Michele Keiko. Op. cit. p. 56.

2 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: Tutela Penal da Intimidade. 2. Ed. Ver e atual. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 48 apud MORI, Michele Keiko. Op. cit. p. 56.

3 Jdem, p. 57.

3 FERNANDES, Milton. Prote¢do Civil da Intimidade. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 117 apud MORI, Michele
Keiko. Op. cit. 2006. p. 57.

32 MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 107.
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2.6 Direito a intimidade como direito fundamental na Constituicio Federal de 1988

Por derradeiro, o Brasil declarou no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal de
1988 a proteg¢ao ao direito a intimidade. Tal direito encontra-se no Titulo II “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, assim transparecendo sua importancia.

A previsdo ¢ importante pois como alerta Celso Bastos,

a evolugdo tecnoldgica torna possivel uma devassa na vida intima das
pessoas. (...) Nada obstante, na época atual, as teleobjetivas, assim como os
aparelhos eletronicos de ausculta, tornam muito facilmente devassavel a vida
intima das pessoas. ... Sem embargo, disso, sentiu-se a necessidade de
proteger especificamente a imagem das pessoas a sua vida privada, a sua
intimidade.™

Leonardo Greco atesta que “a Constituicdo de 1988 foi extremante fecunda na

expansdo e consolidagdo de uma nova consciéncia juridica dos cidaddos, calcada
primordialmente na efetividade dos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente
assegurados”.**
Enquanto direito fundamental, o direito a intimidade passou a gozar de um regime
juridico especial, tendo garantia de “cldusula pétrea”, a luz do artigo 60, paragrafo 4°, inciso
IV, da Constituicao Federal.
A Magna Carta também faz perceber o direito a intimidade através de varios de seus
dispositivos legais, ainda que indiretamente, tais como:
a) O direito de resposta (art. 5°, inc. V);
b) A inviolabilidade do domicilio (art. 5°, inc. XI);
C) A inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo restricdo judicial (art. 5°, inc.
XII);

d) O resguardo da fonte, quando necessario para o exercicio da profissdo, em se
tratando de informagao (art. 5°, inc. XIV);

e) O direito de inédito no universo autoral e da propriedade industrial (art. 5°, inc.

XXVIII, alinea “a”);

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 194 apud GUERRA,
Sidney. Op. cit. p.118.

¥ GRECO, Leonardo. O processo de execugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.1 apud GUERRA, Sidney. Op.
cit. 2007. p.118.



f)
g)

A restricdo a publicidade dos atos processuais (art. 5°, inc. LX); e

O habeas data (art. 5°, inc. LXXII).

24
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3 PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

O poder diretivo do empregador consiste na faculdade deste de dirigir pessoalmente a
prestagao de servigos dos seus empregados. Este poder estd fundamentado no art. 2° da CLT.

Pode ser dividido em:

a) poder de organizacao;
b) poder regulamentar;
c) poder de controle; e

d) poder disciplinar.

Amauri Mascaro Nascimento define o poder diretivo como “a faculdade atribuida ao
empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em decorréncia do
contrato de trabalho, deve ser exercida”.®

J& Mauricio Godinho Delgado, “é o conjunto de prerrogativas com respeito a dire¢ao,
regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna a empresa e
correspondente prestagdo de servigos”.*

Decorrente do dever de subordinagdo, representa o outro lado da moeda em que a
subordina¢ao se encontra. Juridicamente, encontra seu fundamento no contrato de trabalho,
ainda que, sob o aspecto sociologico, possa ter por fundamento a propriedade patronal dos
meios e instrumentos de organizacdo da atividade privada e a responsabilidade do empregador
pelo risco do negocio.

Poder de organizagdo ¢ aquele em que o empregador pode definir os fins visados pela
atividade escolhida, determinar a estrutura juridica a ser adotada, e instituir os cargos,
distribuir as tarefas e tragar as diretrizes, métodos ¢ metas destinadas ao alcance dos fins
escolhidos uma vez que ¢ da propria natureza da empresa a coordenacao desses fatores.

Empresa ¢ a organizagdo complexa que combina os fatores da produg@o, de modo que
ao empregador cabe dar unidade no empreendimento, moldando-o para que cumpra as
diretrizes a que se propoe.

Sendo detentor do poder de organizagdo, cabe ao empregador determinar as normas de

carater técnico as quais o empregado estd subordinado e que sdo expedidas por mero contato

verbal, individual ou geral, ou por comunicados escritos, avisos, memorandos, portais etc.

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2007. p. 692
3 BELMONTE, Alexandre Agra. Op. cit. p. 55.
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O poder regulamentar ¢ o direito do empregador de fixar as normas técnicas e
disciplinares das condigdes gerais de trabalho. Manifesta-se por meio de usos, costumes
regulamento de empresa,circulares etc.

Poder de controle ¢ o direito de fiscalizagdo patronal quanto a execugdo das tarefas,
conforme as diretrizes, métodos, metas e fins estabelecidos no contrato de trabalho. A
atividade do empregado, sendo subordinada e mediante dire¢do do empregador, ndo ¢
exercida do modo que aquele pretende, mas do que ¢ imposto pelo empregador.

Sendo inerente ao poder diretivo, a fiscalizagdo ¢ estendida ndo s6 ao modo como o
trabalho ¢ prestado, mas também ao comportamento do trabalhador, tanto assim que é comum
a revista dos pertences do empregado quando deixa o estabelecimento. Contudo, realizar a
revista intima da empregada ou colocar cdmeras nos banheiros sdo consideradas atitudes
abusivas.

Pode disciplinar é o direito do empregador de exercer a sua autoridade sobre o
trabalho de outro, de dirigir sua atividade, de dar-lhe ordens de servigo e de impor sancdes
disciplinares segundo as diretrizes, métodos, metas e fins estabelecidos no contrato.

Porém, este poder diretivo ndo ¢ absoluto, pois a lei, a moral, as normas coletivas, o
laudo arbitral, a sentenga judicial, as decisdes administrativas, o contrato de trabalho, o
regulamento de empresa e as deliberagdes dos orgdos de co-gestdo poderdo limita-lo, até
mesmo porque as empresas, de modo geral, também tém um papel social a desempenhar,
além de cumprir os seus fins econdmicos.

Questao levantada por Leda Maria Messias da Silva em relacdo aos limites do poder
diretivo do empregador diz respeito a fazer alteragdes unilateralmente no contrato de trabalho.
Diz a autora que embora seja permitida,

em casos especiais, fazer alteragdes no contrato de trabalho, ¢ necessario que
se tenha em conta o disposto no art. 468 da CLT, que € claro ao expor que
nos contratos de trabalho s6 sdo licitas alteragdes por miituo consentimento,
e ainda assim, desde que ndo resultem prejuizos diretos ou indiretos ao
empregado, sob pena de nulidade da cldusula infringente desta garantia.”’
Todavia, o empregado utilizando-se do ius resistentiae, ou seja, do poder que possui

para se opor a modificagdes que o prejudiquem, pode pleitear a rescisdo indireta do contrato
de trabalho, conforme art. 483 da CLT.

O poder diretivo tem por fundamentos:

3T SILVA, Leda Maria Messias da. Poder diretivo do empregador, emprego decente e direitos da personalidade.
Net, Rio de Janeiro, 2006. Disponivel em
<http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/314/173>. Acesso em: 17 set.
2008.
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a) a propriedade privada (correntes privatisticas — teorias do poder diretivo como

decorréncia da propriedade dos meios produtivos);

b) a instituicdo (corrente institucionalista, da empresa como institui¢do — teorias

da organizagdo profissional do trabalho, no interesse social da empresa); e

C) o contrato (correntes contratualistas — poder diretivo inserido num conjunto de

direitos e obrigac¢des decorrentes do contrato).

Para a corrente privatistica, o poder disciplinar decorre da propriedade da empresa, do
conjunto de bens pertencentes ao empregador. Quem tem a propriedade deve ter o correlativo
direito de usa-la e dela desfrutar, e assim justificar-se-ia a atitude punitiva do empregador na
defesa de sua propriedade.

Evaristo de Moraes Filho, citado por Amauri Mascaro Nascimento, afirma que

ndo ha duvida, que dentro do seu estabelecimento, ¢ um empregador
soberano em suas ordens de servico. E isso por uma razdo muito simples: no
regime capitalista, sob o qual nés vivemos, € o patrao o proprietario no seu
negocio, julgando-se por isso senhor do céu e da terra. Tudo mais que se
quiser dizer ou escrever € simples balela: é no direito de propriedade que
resiste todo o poder hierarquico e disciplinar.*®

Desta forma, essa tese significa que o poder de um homem sobre o outro homem ¢ em

razdo da propriedade.

Para a segunda corrente, existe o poder disciplinar do empregador porque dentro de
uma comunidade devem existir os meios necessarios aos seus membros no interesse do grupo
social organizado para que possam ser constrangidos. Deve haver um poder ou uma
autoridade inerente a toda institui¢do. Esse poder ndo ¢ individual mas, sim, social, exercido,
portanto, para o bem da coletividade. Expressa-se pelos meios necessarios para o
cumprimento das suas finalidades, as penas ou sang¢des disciplinares.

Para a terceira corrente, a contratualista, o fundamento do poder punitivo do
empregador ¢ o proprio contrato, expressdo de autonomia da vontade das partes e do estado
de sujeicao decorrente do proprio vinculo de natureza contratual.

Embora o poder diretivo encontre na teoria contratual o melhor fundamento, ¢

inegavel que as demais teorias t€ém influéncia em certos aspetos da relagdo de emprego.

3.1 Direito de propriedade

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit. p. 693.
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O empregador tem assegurado no ordenamento o poder diretivo com fundamento no
artigo 2° da CLT, o qual traz como um dos elementos do conceito do empregador a dire¢do da
prestacdo pessoal de servicos. Igualmente, o empregador possui a faculdade de zelar e
defender o patrimdénio com fundamento em principio constitucional assegurado em diversos
artigos da Constitui¢do Federal, que ¢ direito a propriedade.

Para Pontes de Miranda a propriedade, na acep¢do mais ampla, “[...] ¢ o dominio ou
qualquer direito patrimonial.”*’ Segundo conceitos de Manuel Ferreira,

direito de propriedade ¢ a faculdade de usar a coisa compreendendo todos os
atos de aplicagio ou utilizagdo. E o poder ou faculdade de fruigdo,
compreendendo a utilizagdo de todos os produtos objeto de propriedade. O
direito de propriedade ndo ¢ um direito absoluto, na sua extensdo material,
nem na consisténcia dos poderes que encerra.

A propriedade ja existe desde longa data assegurada ao homem no desenvolvimento da

historia. A idéia de propriedade privada, em Roma ou nas cidades gregas da antigiiidade,
sempre foi intimamente ligada a religido, a adoragdo do deus-lar, que tomava posse de um
solo e ndo podia ser, desde entdo, desalojado. A casa, o campo que a circundava e a sepultura
nela localizada eram bens proprios de uma gens ou de uma familia, no sentido mais intimo, ou
seja, como algo ligado aos lacos de sangue que unem um grupo humano. Na civilizagdo
greco-romana, a propriedade privada, a familia e a religido doméstica faziam parte da
organizacao institucional da sociedade que ndo podia, em hipdtese alguma, ser alterada, por
deliberacdo popular ou por decisdo dos governantes.

O nucleo essencial da propriedade, em toda a evolugdo do Direito privado ocidental,
sempre foi o de um poder juridico soberano e exclusivo de um sujeito de direito sobre uma
coisa determinada. No Direito romano arcaico, este poder fazia parte das prerrogativas do
paterfamilias sobre o conjunto dos escravos e bens, que compunham o grupo familiar.
Prerrogativas soberanas, porque absolutas e ilimitadas, imunes a qualquer encargo, publico ou
privado, e de origem sagrada, por for¢a de sua vinculagdo com o deus-lar.*

A 1idéia de propriedade romana nao permaneceu na idade média. A necessidade do
poder politico e absoluto do senhor feudal nas relacdes de vassalagem exigia que ndo sofresse

qualquer espécie de restricdo. A propriedade medieval assentava-se no feudo e na concessao

3 Pontes de Miranda, 1971, p. 29.
40 COMPARATO, Féabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Net, Rio de

Janeiro, [2008 ?]. Disponivel em <http://www.cjf.jus.br/revista/numero3/artigol 1.htm>. Acesso em: 02 out.
2008.
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do senhor de uma por¢do de terra e protecdo militar em favor de seu vassalo em troca de
respeito e fidelidade. Apos o desaparecimento da organizagao Estatal, a Europa Ocidental foi
fracionada em uma multiplicidade de pequenos senhorios quase por completo. Além disso, o
proprio parcelamento da terra (dominio Util e eminente) dificultava a pratica de negdcios
juridicos e a mercantilizagdo da propriedade.”

A propriedade moderna desvinculou-se totalmente da dimensao religiosa das origens e
passou a ter marcadamente, com o advento da civilizagdo burguesa, um sentido de mera
utilidade econdmica. O Direito burgués, segundo o modelo do Codigo Napoledo, concebeu a
propriedade como poder absoluto e exclusivo sobre coisa determinada, visando a utilidade
exclusiva do seu titular.

Também, na concepgdo prevalecente em todo o século XIX, a propriedade figurou
como o instituto central do Direito privado, em torno do qual gravitariam todos os bens, em
contraposi¢cdo as pessoas. Na distribui¢ao sistematica das matérias do Codigo Napoledo o
livro primeiro ¢ dedicado as pessoas, o livro segundo cuida dos bens e das diferentes
modifica¢des da propriedade, e o livro terceiro, das diferentes maneiras pelas quais se adquire
a propriedade.

Por outro lado, a civilizagdo burguesa estabeleceu a nitida separagdo entre o Estado e a
sociedade civil, entre o homem privado, como individuo e o cidaddo, como sujeito da
sociedade politica. Nesse esquema dicotomico, a propriedade foi colocada no campo do
direito privado, e essa dicotomia foi o alvo preferido da critica socialista. Marx considerou a
separagdo entre as esferas publica e a privada da vida social como simples discurso
ideoldgico, uma vez que o Estado acabava sendo também apropriado pela classe proprietaria.
2

No curso do século XVIII, a justificativa da subsisténcia individual e familiar
transformou-se na garantia fundamental da liberdade do cidaddo contra as imposi¢des do
Poder Publico. Passou-se a resguardar a esfera pessoal de cada individuo contra as intrusdes
de outrem, através do direito natural ou pela idéia de contrato social.

O Bill of Rights de Virginia, de 12 de junho de 1776, em seu primeiro paragrafo e a

Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, adotada pela Assembléia Nacional francesa

“I FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.
175.
2 COMPARATO, Féabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Net, Rio de

Janeiro, [2008 ?]. Disponivel em <http://www.cjf.jus.br/revista/numero3/artigol 1.htm>. Acesso em: 02 out.
2008.
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em 1789, em seu art. 2°, apresentam a propriedade, juntamente com a liberdade e a seguranga,
como "direitos inerentes" a toda pessoa, ou "direitos naturais e imprescritiveis do homem".

Sob esse aspecto de garantia da liberdade individual, a propriedade passou a ser
protegida, constitucionalmente, em sua dupla natureza de direito subjetivo e de instituto
juridico. Nao se trata somente de reconhecer o direito individual dos proprietarios,
garantindo-os contra as investidas dos demais sujeitos privados ou do préprio Estado. Trata-
se, também, de evitar que o legislador venha a suprimir o instituto, ou a desfigura-lo
completamente, em seu contetido essencial.

E importante ressaltar que a propriedade privada, enquanto institui¢io juridica,
representou o elo de comunicacao entre as esferas, nitidamente separadas, do Estado e da
sociedade civil, pelo estabelecimento do sufrdgio censitario. A transicio do absolutismo
politico ao governo representativo foi assegurada pela classe proprietaria.

E dentro dessa perspectiva institucional que se pds, ja no cerne do constitucionalismo
liberal, a questao do direito de todo individuo a propriedade, ou seja, o direito a aquisi¢cao dos
bens indispensdveis a sua subsisténcia, de acordo com os padrdes de dignidade de cada
momento histérico. A 16gica do raciocinio tornou incoercivel o movimento politico
reivindicatorio. Se a propriedade privada era reconhecida como garantia ltima da liberdade
individual, tornava-se inevitavel sustentar que a ordem juridica deveria proteger nao apenas os
atuais, mas também os futuros e potenciais proprietarios. O acesso a propriedade adquiria
carater de direito fundamental da pessoa humana.

A evolugdo socio-econdmica ocorrida a partir de fins do século XIX veio, porém,
alterar o objeto dessa garantia constitucional. A protecdo da liberdade econdmica individual e
do direito a subsisténcia ja ndo dependem, unicamente, da propriedade de bens materiais,
segundo o esquema do ius in re, mas abarcam outros bens de valor patrimonial, tangiveis ou
intangiveis, ainda que nao objeto de um direito real.

O advento da civilizagdao industrial expandiu as relagdes de trabalho assalariado e
gerou demandas crescentes de protecdo do emprego e de seguridade social, as quais autores e
tribunais assimilaram, sob o aspecto funcional, a propriedade do passado.

Segundo Fabio Konder Comparato,

Ha ai, sem davida — é o caso de dizé-lo — uma certa impropriedade
conceitual, pois o direito a uma prestacdo positiva, gerador de pretensdo
contra um sujeito determinado, ndo pode ser confundido com o direito de
uso, gozo e disposicdo de uma coisa, sem intermediacdo de quem quer que
seja. Mas o sentido pratico da extensdo conceitual é bem claro: trata-se de
atribuir aqueles direitos pessoais a mesma forca juridica reconhecida,
tradicionalmente, a propriedade. Mesmo nos sistemas juridicos onde os
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direitos trabalhistas e de seguridade social foram al¢ados no nivel
constitucional, como ocorre no Brasil, a ressurgéncia de um capitalismo anti-
social agressivo, que procura reduzir ou suprimir na pratica tais direitos,
quando ndo alterar o texto constitucional para esse efeito, veio demonstrar
toda a importancia de se recorrer, também aqui, ao velho conceito de
propriedade, para garantia das condi¢des minimas de uma vida digna.*

Por outro lado, a rapida e volumosa concentragdo populacional urbana, durante o

século passado, aliada a destruicdo de grandes cidades devido a sucessivas guerras, obrigou
varios Estados a intervirem legislativamente nas relagdes de inquilinato, refor¢ando os
direitos dos locatarios e limitando a autonomia negocial dos locadores. Ao direito tradicional
de propriedade desses, opds-se o direito pessoal dos inquilinos a moradia propria e familiar, o
qual passou, sob muitos aspectos, a gozar de uma protecdo constitucional semelhante a
daquele, enquanto nao se constroi, nos diferentes sistemas juridicos, um autonomo direito
fundamental a habitacdo.

Ademais, a expansdo desregulamentada do movimento de concentracdo capitalista,
nas ultimas décadas, tornou sempre mais precaria a situagdo dos pequenos e médios
empresarios, esmagados pelo poder economico das macroempresas. Foi preciso reconhecer
que se estava diante de direitos patrimoniais indispensaveis a subsisténcia individual, e que
mereciam, por conseguinte, uma protecdo constitucional semelhante a dispensada
tradicionalmente a propriedade.

No Brasil, o direito de propriedade sempre esteve previsto nas constituicdes. A
Constituicdo Federal de 1824, que foi a primeira do Brasil independente, ainda na época do
Império, incluiu o direito de propriedade no rol dos direitos individuais, em seu artigo 179.
Era um direito absoluto, podendo ser excepcionado apenas pela desapropriagdo, que tinha
como requisito basico a indeniza¢ao em dinheiro. Em nada inovou a Carta Politica de 1891,
que inaugurou a Republica em nosso pais. A propriedade continuava sendo um direito
absoluto, nos mesmos moldes do Codigo Napolednico. O artigo 72, § 17, que enfrentava a
questdo, era resultado das conveniéncias politicas da época, visto que a economia nacional
estava amparada na agricultura do café. Nao era de interesse dos latifundiarios uma nog¢ao
mais social do direito de propriedade.

A Constituicdo Federal de 1934, por sua vez, trouxe inovacdes nessa seara ao afirmar
no artigo 113, 17, que o direito de propriedade ndo podia ser exercido de forma contraria ao
interesse social ou coletivo. Nao foi eficaz na tutela de interesses nao-proprietarios, uma vez

que a lei complementar necessdria para a regulamentagdo nunca foi editada. Mesmo assim, foi

4 COMPARATO, Féabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Net, Rio de

Janeiro, [2008 ?]. Disponivel em <http://www.cjf.jus.br/revista/numero3/artigol 1.htm>. Acesso em: 02 out.
2008.
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construtiva a influéncia exercida pelas constituigdes mexicana (1917) e alema (1919). Esse
texto constitucional ndo durou muito tempo, porque ja em 1937 foi promulgada uma nova
Constitui¢do, que representou grande retrocesso. No art. 122, 14, ndo foi proibido o exercicio
contrario aos interesses sociais € coletivos, embora tenha sido reconhecido o carater nio-
absoluto desse direito.

O cunho social caracteristico da Constitui¢ao Federal de 1946 nao poderia ter deixado
de influenciar o direito a propriedade. O art. 141 garantia o direito como inviolavel, salvo
hipotese de desapropriacdo. Ja o art. 147 trouxe mudanga substancial, pois inaugurou em
nosso ordenamento o condicionamento do exercicio do direito de propriedade ao bem-estar
social, permitindo a justa distribui¢do da propriedade. As relagdes sociais existentes
continuaram injustas para os menos afortunados em virtude, contudo, do conservadorismo dos
operadores do direito e da inércia da classe politica em normatizar o dispositivo
constitucional, como ocorre até hoje.

Ja sob a vigéncia do regime militar, foi outorgada ao povo brasileiro a Constitui¢ao
Federal de 1967, que foi profundamente modificada pela Emenda Constitucional de 1969. Na
redagdo, pela primeira vez foi usado o termo fungdo social para dispor acerca da necessaria
coexisténcia entre os interesses do proprietario e da sociedade. Assim era disposto nos artigos
157, 1II e 160, III. Entretanto, € necessario ressaltar que era principio da ordem econdmica e
social apenas, ndo sendo elevado ao nivel de garantia fundamental do cidaddo, como faz o
atual texto constitucional, o que acarreta vital diferenga. Cumpre consignar, entretanto, que
durante a vigéncia da Constituicdo de 1967 o referido principio era aplicado exclusivamente a
propriedade privada.

Em 1988 ¢ que a propriedade privada, sobretudo a urbana, comeca a tomar um novo
rumo na legislacdo brasileira, ressaltando que, o Codigo Civil, diploma que regulou o direito
de propriedade privada durante todo esse periodo foi o mesmo, de cunho liberalista,
exclusivista e individualista de 1916.

O direito de propriedade também estd assegurado pelo art. 1282 do Codigo Civil de
2002. O Codigo Civil regulamenta a propriedade privada urbana e insere em seu conteudo os
principios constitucionais. Ainda que trate das relagdes pertinentes a propriedade no ambito
do direito privado, acolhe em seu conteido o Usucapido Especial e o principio da funcao
social da propriedade, também como repete normas previstas pelo Estatuto da Cidade.
Embora garanta ao proprietario os direitos de usar, gozar, dispor e reaver o bem, também

exige que o mesmo os faca de acordo com os ditames da justica social.
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Nota-se, deste modo, que hd um contetdo marcadamente axioldgico na
Constitucionalizacdo do Direito Civil, uma vez que a Constituigdo ¢ o lugar onde se
encontram os valores individuais e sociais a serem realizados. As Constitui¢des recolheram as
transformagdes ocorridas no direito de propriedade e o trataram de forma diametralmente
diferenciada em relacdo ao Cddigo de 1916. Atualmente, através do Codigo de 2002, o
tratamento do direito de propriedade privada caminha para a concordancia com a ordem
constitucional, uma vez que o Novo Codigo acolheu o objetivo previsto no principio da
funcdo social da propriedade privada, cujo conteudo imediato € elevar o principio da
dignidade da pessoa humana. A grande demonstracdo de tal afirmativa ¢ a possibilidade de
acesso a apropriacao de bens por intermédio do Usucapido Especial Urbano, previsto no
Codigo, na Constitui¢do e regulamentado pelo Estatuto da Cidade.

Com base nos dispositivos que asseguram o direito de propriedade associados aos
dispositivos legais que regulam o poder diretivo na relagdo laboral, o empregador considera
legitima a adocdo de medidas para a defesa do patrimonio da empresa, entre as quais o

monitoramento do correio eletronico de seus empregados.

3.1.1 Funcao social da propriedade

A propriedade esta assegurada na Constituicdo Federal, porém como todo direito, ndo
¢ absoluto e ilimitado, mormente quando se constata que, no inciso XXIII do art. 5° do mesmo
diploma legal, a propriedade deveré atender a sua funcdo social.

A idéia da fungdo social da propriedade ¢ muito antiga e esta ligada a propria
justificacdo do direito de propriedade que, mesmo quando privada, deve servir ao interesse
social.

O principio da fun¢do social da propriedade foi pela primeira vez mencionado no
ordenamento juridico patrio na Constitui¢do Federal de 1967. Com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n.° 1, de 1969, a Carta de 1967 inclui a fun¢do social da propriedade

como principio basilar da ordem economica e social (art. 160, III), coexistente com a garantia
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da propriedade privada. Alguns chegam a encarar esse principio como uma verdadeira
hipoteca social sobre a propriedade.

Deve-se abandonar o ponto de vista romano da propriedade e adotar-se uma
concepcao finalista, de modo a adequar o instituto as atuais necessidades sociais.

Do ponto de vista historico, a idéia de fungdo social foi primeiramente trabalhada por
Sao Tomas de Aquino, portanto guardando relagdo com a doutrina crista da Idade Média.
Algum tempo depois, o jusnaturalismo encarou esse principio como uma necessidade da
utilizagdo dos bens como instrumento da efetivagdo da justica divina.

Na sociedade liberal do século XIX, a propriedade foi instrumento de afirmacgdo da
inteligéncia e liberdade humana. O homem era livre para contratar e adquirir bens. Podia ser
averiguada a supremacia do individualismo, sendo que o acumulo de riquezas era sindnimo de
poder e sucesso. Esquecia-se de que havia um grande contingente populacional a margem
dessas possibilidades.

Foi nesse ambiente que a nogdo de funcao social da propriedade surgiu, originalmente,
como reagdo ao abuso de direito. A jurisprudéncia francesa, em meados do século XIX, foi a
responsavel por essa construgdo juridica. Tal hipdtese era verificada na pratica tendo em vista
a concepgdo objetiva, pois era necessaria a presenca de trés elementos: a intengdo de
prejudicar outro sujeito, a agao culposa ou negligente e a inexisténcia de um interesse sério e
legitimo do agente. O aludido abuso de direito podia restar configurado ndo apenas na
maneira como o proprietario usava o seu bem, mas também pelo modo como ele o alienava,
ou seja, guardava relacdo com o direito de dispor. Essa teoria, como pode ser constatado,
tornou-se insuficiente para atender as necessidades coletivas com o transcorrer dos anos,
porque trazia como elemento necessario para o ndo-cumprimento da funcao social a intencao
do proprietario de causar prejuizo a terceiros. Mas ¢ sabido que o proprietario, ao agir de
maneira egoistica em relacdo a sua propriedade, ndo tem a inten¢do norteadora de prejudicar
alguém, mas, sim, de beneficiar apenas a si proprio, o que implica o prejuizo da sociedade de
maneira indireta. O conceito de func¢do social evoluiu de tal maneira que nos dias atuais ¢é
segura a afirmacdo de que € possivel o descumprimento da fun¢do social sem a necessidade
da ocorréncia do abuso do direito.

No momento historico do final do século XIX, o marxismo fez severas criticas ao
modelo de propriedade vigente, sustentando que ele era mobilizador de riqueza e representava
o ideal capitalista de supremacia do capital sobre o trabalho. Alguns doutrinadores
permanecem ainda vinculando o principio da fun¢do social ao socialismo equivocadamente.

Tal associagao nao procede, visto que a propriedade continua sendo privada, sendo tutelada e
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garantida pela funcao social, que legitima o titulo adquirido, permanecendo sendo exclusiva e
de livre transmissibilidade. Nao obstante, o grande empresario que garante ao seu bem altos
graus de produtividade estard dando a ele a devida destinagdo social. Deve o proprietario
exercer seu direito de modo a realizar o interesse social, sem, entretanto, eliminar o dominio
privado sobre o bem, sendo-lhe asseguradas as faculdades do uso, gozo e disposi¢do.*

Observa-se que o Estado, apds a primeira guerra mundial, muda sua postura liberal,
passando a intervir mais na economia, deixando de ser mero regulador. O objetivo dessa
atitude mais participativa era diminuir as gritantes desigualdades sociais, buscando melhorar a
vida dos marginalizados.

Frederico Fernandes Moesch® ao tratar do tema cita Leon Duguit que teve grande
importancia na elaboracdo da idéia de funcdo social adotada atualmente, em muito por ter sido
“defensor da idéia de que os direitos se justificam apenas quando tém como escopo contribuir
para uma missao social”. Seu conceito de fung¢do social tornou-se classica:

A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se
tornar a fungdo social do detentor da riqueza mobiliaria e imobiliaria; a
propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a obrigacdo de
emprega-la para o crescimento da riqueza social e para a interdependéncia
social. SO o proprietario pode executar uma certa tarefa social. S6 ele pode
aumentar a riqueza social utilizando a sua propria; a propriedade ndo é, de
modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um direito em continua
mudanca que deve se modelar sobre as necessidades sociais as quais deve
responder.

O conceito de fungdo social da propriedade também recebeu relevantes contribuigcdes

da Igreja. Desde Santo Ambrosio, que defendia uma sociedade mais justa com a propriedade
comum, ou Santo Agostinho, que condenava o abuso do homem em relacdo aos bens
recebidos de Deus, e Sdo Tomdas de Aquino, que afirma ser a propriedade um direito natural
que deve ser exercido com vistas bonum commune, até os sumos pontifices, que criaram as
diretrizes do pensamento catdlico sobre a propriedade, sempre, em todas as ocasides, a Igreja
avaliou a questdo, visando a humanizar o tratamento legislativo e politico do problema.

A funcao social, segundo a doutrina dominante, ¢ parte integrante da propriedade: em
ndo havendo, a propriedade deixa de ser protegida juridicamente, por fim, desaparecendo o

direito. Nesse sentido, José Afonso da Silva: “fungdo social se manifesta na propria

* MOESCH, Frederico Fernandes. O principio da fung¢do social da propriedade e sua eficacia . Jus Navigandi,
Teresina, 30 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7645>. Acesso em: 03 out.
2008.

4> MOESCH, Frederico Fernandes. O principio da funcdo social da propriedade e sua eficdcia . Jus Navigandi,
Teresina, 30 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7645>. Acesso em: 03 out.
2008.
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configuragdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se concretamente como elemento

qualificante na predeterminagio dos modos de aquisi¢do, gozo e utilizagdo dos bens”.*®

O cédigo Civil em seu artigo 1228, paragrafo 1°, também consagra a fungdo social da
propriedade, uma vez que estabelece que o direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades economicas e sociais, entre outras, o que implica para o
titular do direito outorgado uma série de 6nus, como a exigéncia de um aproveitamento
racional e eficiente’’. A garantia outorgada pelo constituinte ao direito de propriedade é de tal
importancia, que foi prevista constitucionalmente em clausula pétrea.

Segundo Ferreira,

Ao direito de propriedade garantido constitucionalmente pelo inc. XXII do
art. 5° da Carta Magna, segue-se o exercicio da atividade econdmica fundada
na livre iniciativa, observando o principio da propriedade privada — CF, art.
170, II. Em igual norte, o art. 1228 do CC assegura ao proprietario a
faculdade de dar, gozar e dispor de seus bens.*®

No entanto, o empregador estd submetido a responsabilidade pela reparacdo civil por

atos que seus empregados pratiquem no exercicio do trabalho que lhes competir — ou em
func¢io dele (art. 932, 111, CC), embora haja culpa deles.”
Neste sentido, afirma Belmonte,

Umas das razdes que levam ao rastreamento das navegagdes de e-mails diz
respeito a associacdo da ma utilizacdo ao bom nome e reputagao da empresa.
No terreno da responsabilidade civil, ndo tém validade os chamados ‘Legal
Disclaimers’ ou avisos de isencdo de responsabilidade empresarial, que
remetem ao funcionario — e ndo a Empresa — a responsabilidade pelo envio
de e-mail causador de prejuizo moral ou material. Assim como ndo teria
valor o aviso afixado na porta de veiculo funcional, informativo de que a
empresa ndo responderia pelos xingamentos, agressdes fisicas ou
abalroamento ocorridos em horario de servigo, remetendo ao empregado a
integral responsabilidade pelos atos. Isto porque o empregador responde,
perante terceiros, pelos danos praticados pelo empregado ou preposto.>

Para Simon, a esséncia do sistema capitalista, em vigor na maioria das sociedades do

mundo contemporaneo, estd justamente na propriedade: os capitalistas detétm os meios de
producdo enquanto os trabalhadores tdo-somente dispde da for¢ca de trabalho. Como a
propriedade ¢ a énfase do sistema capitalista, conseqiientemente ela deve ser considerada o
principal fundamento do poder diretivo do empresario. Entretanto, a Constituicdo Federal da

protecao somente a propriedade que cumpre com sua fungao social (artigo 5°, inciso XXIII).

* José Afonso da Silva. Op. cit. p. 286

4" MEIRELES, Edilson. O novo cddigo civil e o direito do trabalho. 3ed. Sdo Paulo: LTr. 2005. p. 171.
* SILVA, Edson Ferreira da. Op. cit. p. 22-23.

* Loc. cit.

% BELMONTE, Alexandre Agra. Op. cit. p. 113.
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O principio da funcdo social ultrapassa o interesse do titular do direito e revela-se
como de interesse coletivo, estando vinculado a comunidade, ao conjunto dos cidaddos de um
pais, conveniente a sociedade e ao interesse publico.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello a expressdo fun¢do social da
propriedade pode abranger outro significado, ligado a objetivos de Justica Social. Assim, deve
haver comprometimento com o projeto de uma sociedade mais igualitdria ou menos
desequilibrada. Com isso, o acesso a propriedade e o seu uso proporcionardo mais
oportunidades aos cidaddos. Ainda, seria legitima, por exemplo, a legislacdo que instruisse
normas que defendessem a melhoria das condi¢des de vida dos hipossuficientes, conferindo-
lhes participacao nos lucros de qualquer empreendimento promovido por pessoa juridica ou
fisica com o concurso dos assalariados.”!

Para Frederico Fernandes Moesch,

a funcdo social representa um freio na conduta anti-social em relagdo a
propriedade, mas nao retira todo o seu exercicio. Representa, isso sim, uma
reacgdo contra os desperdicios de potencialidade. O proprietario continua com
as prerrogativas de usar, gozar, fruir, dispor e reivindicar a coisa. Ainda ¢ o
dono, embora esteja permanentemente submetido ao controle social sobre o
seu comportamento enquanto detentor do senhorio sobre a coisa. A
propriedade, como ja foi afirmado, continua sendo privada, sendo a fungéo
social, que ndo pode ser contraria ao direito minimo, um instrumento de
garantia dela, visto ser inviavel qualquer tentativa de socializagdo sem prévia
e justa indenizagdo.>

O exercicio do direito de propriedade sempre sofreu limitagdes, deixando hd muito

tempo de ser absoluto. Sdo exemplos desses limites impostos os direitos de vizinhanga, os
direitos reais sobre a coisa alheia e o poder de policia.

Essas restricdes nao se confundem com a funcdo social, visto que esta incide no
conteudo do direito, fazendo, portanto parte da estrutura. O limite sacrifica a extensdo do
direito em razdo de interesse publico ou privado, tendo nogdo negativa, ao contrario da funcao
social, que pode impor ao proprietdrio obrigagdes positivas, como a obrigacdo de fazer. O
limite, por conseguinte, ndo estd apto a promover os valores fundamentais do ordenamento,
que ¢ a missao da fungao social. Esta, assim, acaba assumindo papel promocional.

Outra diferenca importante ¢ que as limitagdes atingem o exercicio do direito, e ndo a
substancia. A funcdo social atinge a esséncia do direito, modificando seu conteudo, e ¢ a

razdo pela qual o ordenamento tutela e garante o dominio, mas ndo chega a ser o motivo pelo

> Celso Antonio Bandeira de Mello. Novos aspectos da fun¢io social da propriedade. Revista de direto
publico, Séo Paulo, v. 84. Pag. 44, out/dez. 1987.

32 MOESCH, Frederico Fernandes. O principio da fungdo social da propriedade e sua eficdcia . Jus Navigandi,
Teresina, 30 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7645>. Acesso em: 03 out.
2008.
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qual o direito ¢ atribuido ao titular, uma vez que, inegavelmente, o principal objetivo do
proprietario, em regra, ¢ satisfazer seus interesses particulares. Defender o contrario nesse
aspecto chegaria a ser ingenuidade. Assim, a fun¢do social legitima e justifica as intervengdes
legislativas, que devem ser submetidas ao exame de constitucionalidade.

A atribui¢do de poderes nao ¢ mais plena, sendo vedado ao proprietario exercer os
direitos inerentes a sua condicdo de modo egoistico e inescrupuloso. Também nao se da,
portanto, em carater negativo, sendo que, até uma certa demarcagdo, o proprietario teria
possibilidade de efetuar suas atividades de senhorio sobre o bem. Tampouco se trata de 6nus,
pois a propriedade deve ser usada de maneira normal, cumprindo o fim para o qual se destina.

Ainda nessa linha de idéias, costumeiramente ¢ feita uma diferenciacao entre a
propriedade que tem uma funcao social e a propriedade que ¢ uma fun¢do social. A segunda ¢
atribuida a alguém no interesse coletivo, encerrando deveres, obrigagdes e 6nus, ao passo que
a primeira permanece como situagdo subjetiva do interesse particular, que ocasionalmente ¢é
investido na fungao social.

Pelo exposto, pode ser afirmado que a propriedade, portanto, ndo se restringe apenas a
uma relag@o entre sujeito e objeto, situacdo tipica da idéia de direito real absoluto. Ha, agora,
um compromisso perante toda a coletividade. Por essa razdo, ¢ defendido por alguns que a
propriedade deixou de ser apenas um direito real.

Os destinatarios da fungdo social seriam o titular do direito de propriedade, o
legislador e o juiz.

Para o titular do direito ela assume o papel de principio geral. A partir de entdo o
titular ndo mais possui o livre arbitrio, uma vez que nao pode perseguir fins anti-sociais. Para
ser merecedor da tutela do sistema, deve proceder de acordo com o motivo pelo qual o direito
lhe foi outorgado, que ¢ a promog¢ao dos valores fundamentais da Republica elencados pelo
texto constitucional.

Ja o legislador tem o dever de nao conceder ao titular do direito poderes contraditorios
a fun¢do social, mas sim 0s necessarios para perseguir os objetivos constitucionais.

O juiz, por sua vez, estd vinculado ao principio no aspecto interpretativo da norma,
assim como os demais operadores do direito, ndo sendo vidvel a aplicacdo de preceitos
normativos incompativeis. Da mesma forma, deve o principio ser utilizado para suprir lacunas
legais, visto que ele tem alcance geral. Deve ficar bem claro, no entanto, que ndo deve ocorrer
o uso indiscriminado do principio, além de seu alcance, visto que a sociedade ndo precisa nem
anseia por um direito alternativo, tampouco resisténcia injustificivel em aplica-lo,

configurando miopia juridica, uma vez que o principio tem normatividade. Esse problema se
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transferiu da esfera normativa para a intelectual, pois alguns ainda ndo conseguiram se
desvincular da nog¢ao histéria, e ultrapassada, do direito de propriedade visto de maneira
absoluta e intangivel, nos moldes romanos e napolednicos. Dai a crise nessa seara do Direito
Civil. >

Outra discussdo diz respeito a incidéncia do principio da fungdo social, pois alguns
defendem que ele recai sobre todos os bens, ao passo que outros aduzem que ele incide apenas
sobre os bens de produgdo, e ndo sobre os bens de consumo, utilizando critérios econdmicos
para tanto.

Os que se filiam a segunda corrente entendem que a fungdo social apenas tem
aplicacao aos bens de producdo, sob o argumento de que a utilidade dos bens de consumo ¢
esgotada na propria fruicdo. Esses bens tém funcdo restrita a subsisténcia individual ou
familiar, sem maiores conseqiiéncias sociais.

Contudo, para a primeira corrente o fato de o bem ser utilizado para subsisténcia
individual ndo o exclui da incidéncia da funcdo social, visto que esta nao se resume a
destinacdo economica dada a coisa. Se o bem € por natureza destinado ao uso familiar, por
exemplo, e assim ¢ feito, ndo existe desperdicio de potencialidade para a sociedade, pois essa
utilizagdo a torna mais rica, embora em pequena escala. Assim, qualquer propriedade, estatica
ou produtiva, tem uma fungao social, mesmo que as vezes o bem de consumo seja irrelevante
para o Estado atingir os objetivos constitucionais, mesmo que ele cumpra sua func¢do social
pela mera apropriagdo e uso, visto que dessa forma atendem as necessidades humanas
primarias. Quanto aos bens de produgdo, muitas vezes a busca da fungdo social é mais
complexa, sofrendo maior eficicia desse principio.

Sobre a questdo da fungdo social, assim se posicionou o renomado civilista Silvio de
Salvo Venosa:

As vigas mestras para a utilizacdo da propriedade estdo na Lei Maior. Cabe
ao legislador ordinario equacionar o equilibrio entre o individual e o social.
Cabe ao julgador, como vimos, traduzir esse equilibrio e aparar os excessos
no caso concreto sempre que necessario. Equilibrio ndo ¢ conflito, mas
harmonizagdo.>*

Ja Gustavo Tepedino assim leciona sobre a funcao social da propriedade:

A propriedade, portanto, ndo seria mais aquela atribuicdo de poder
tendencialmente plena, cujos cofins sdo definidos externamente, ou, de
qualquer modo, em carater predominantemente negativo, de tal modo que,
até uma certa demarcagdo, o proprietario teria espago livre para suas
atividades e para a emanag¢do de sua senhoria sobre o bem. A determinacao

33 MOESCH, Frederico Fernandes. O principio da fungdo social da propriedade e sua eficacia . Jus Navigandi,
Teresina, 30 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7645>. Acesso em: 03 out.
2008.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 8. ed. Sio Paulo: Atlas. 2008. v. 5. p. 149
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do contetdo da propriedade, ao contrario, dependera de centros de interesses
extraproprietarios, os quais vao ser regulados no ambito da relacdo juridica
de propriedade.”

Tepedino afirma ainda que tal conclusdo oferece suporte tedrico para uma correta

compreensao da funcdo social da propriedade, que tera, necessariamente, segundo o jurista,
“uma configuracdo flexivel, mais uma vez devendo-se refutar os apriorismos ideologicos e
homenagear o dado normativo”. A fungdo social modificar-se de estatuto para estatuto,
sempre em conformidade com os preceitos constitucionais € com a concreta regulamentacao
dos interesses em jogo.

A propriedade deixou de conferir apenas poderes ao titular do direito, mas também
deveres. Aparece o dever de usar o bem, de dar a ele uma finalidade social, cujo conceito ndo
¢ retratado apenas em nosso pais. Pelo contrario, pode ser constatado que a sua introdug¢ao na
estrutura do direito de propriedade ocorre em diversos paises do mundo, principalmente
naqueles que possuem um ordenamento juridico mais avangado € moderno.

Com relagdo ao empregador, este detém a propriedade do patrimdnio e a forca
produtiva. Porém, sem esquecer que o direito de propriedade deve ser exercido com
observancia de sua funcdo social. Detém o direito de fiscalizar os empregados na defesa de
seu patrimonio e a utilizagdo dos equipamentos colocados a disposi¢do dos empregados para
realizacdo do trabalho, uma vez que poderd responder pessoalmente pelos atos praticados
pelos empregados contra terceiros. Ele se sujeita as implicagdes oriundas de praticas ilicitas
que os empregados venham a praticar, ao utilizarem recursos tecnoldgicos da empresa. No
caso, 0 que esta em jogo, antes de tudo, ¢ o exercicio do direito de propriedade do empregador
sobre o computador capaz de acessar a internet e sobre o proprio provedor. A
responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus empregados em servigo
(Codigo Civil, art. 932, inc. III), ¢ indiscutivel. Para prevenirem-se contra tais litigios, as
empresas vém adotando medidas preventivas a fim de nao ficarem expostas a um
enquadramento legal mesmo sem culpa, em funcao de atitudes danosas dos empregados.

No entanto, a faculdade concedida ao empregador de dirigir as atividades dos
empregados ndo pode agredir a dignidade e a liberdade da pessoa humana, mormente numa
sociedade democratica de direito, que tem como objetivos fundamentais a constru¢do de uma
sociedade justa e soliddria, além da busca da promoc¢do do bem-estar de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo —
art. 3°, I e IV, CF/88 —, objetivos esses que jamais poderdo ser atingidos com inobservancia da

dignidade do trabalhador. Desta forma, o empregador no exercicio do direito de propriedade

>3 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2004. p. 317.
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ndo tem o direito de limitar e restringir o direito individual & intimidade e privacidade
igualmente protegidos pela Lei Maior de nosso pais.

A adocdo do monitoramento dos equipamentos eletronicos implica no confronto de
direitos fundamentais, pois, de um lado, esta o direito a intimidade; de outro, o direito de
propriedade, sendo que ambos sdo constitucionalmente garantidos. Segundo Canotilho “o
conflito de direitos surge quando o exercicio de um direito fundamental por parte de seu

titular colide com o exercicio de um direito fundamental por parte de outro titular”. >

36 CANOTILHO, José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Coimbra: livraria almedina.
1996.
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4 FISCALIZACAO DO CORREIO ELETRONICO NO AMBIENTE DE TRABALHO

O formato atual do correio eletronico, ou e-mail, deve-se a Ray Tomlinson. Para
diferenciar o nome e usudrio, serviu-se de um signo com pouco uso € que ndo se confundia
com outras instrugdes, o @, que em inglés tem o significado de at (em tal lugar) e enviou uma
mensagem do computador que estava operando, para outro, situado ao lado em Cambrige,
Massachussets. Os numeros, simbolos ou letras a esquerda significam a identificacdo do
usudario no computador que ele possui acesso, enquanto o que esta a direita, separado pelo @,
¢ denominado de dominio (identificador do computador a que o usuério tem acesso).”’

Segundo Mario Anténio Lobato de Paiva, o correio eletronico pode ser identificado

pelas seguintes caracteristicas®:

a) Meio eletronico: utiliza meios eletronicos de gestdo e transporte;
b) Assincrono: ndo necessita sincronia de envio e recepg¢ao;

C) Ubiquo: permite seu acesso em diferentes lugares;

d) Digital: utiliza informagao digitalizada; e

e) Informatico: esta em relagdo com as tecnologias de informagao.

O chamado correio eletronico ¢ forma de transmissdo de mensagens a distancia, por
meio de uma rede de comunica¢des acessada por computador. E um meio de comunicagio
muito utilizado pelas empresas em razao da rapidez, confiabilidade na recepgdo e envio de
mensagens, facilidade de arquivo, reenvio e integracdo, baixo custo. As mensagens sao
enviadas para um endereco virtual e depositadas em “caixa” eletronica ou e-mail. O e-mail
fica num servidor de mensagens, que normalmente ¢ de propriedade da empresa.

Ocorre que a Constituicdo da Republica (art. 21, X) reserva a Unido a manutengdo do
servigo postal e o correio aéreo nacional, o que impede a exploracdo dos servigos de correio

por provedores de acesso a Internet.

>» TOMLINSON, Ray. The first email network. Net, Rio de Janeiro, [199-?]. Disponivel em:
<http://openmap.bbn.com/~tomlinso/ray/firstemailframe.html>. Acesso em: 25 out. 2008.
58 PAIVA, Mério Antbénio Lobato de. O e-mail no ambiente de trabalho: o uso social do e-mail. Jus Navigandi,

Teresina, abr. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2848>. Acesso em: 17 out.
2008.
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Por conseqiiéncia, o chamado correio eletronico ndo € um servi¢o postal e o deposito
de mensagens ndo ¢, tecnicamente, uma caixa postal. Trata-se tdo-somente, de um meio de
comunicacdo ou de correspondéncia, sendo o e-mail apenas um deposito de mensagens
eletronicas enviadas para um endereco virtual.

Para os efeitos da relagdo de emprego, o e-mail corporativo” é uma ferramenta de

trabalho, porque destinado a realizagao do servigo.

4.1 Natureza juridica

Muito se discute a respeito da natureza juridica do correio eletronico. A divergéncia
reside se caberia a equiparacdo da correspondéncia eletronica a correspondéncia postal ou se
ela se enquadra em outro tipo.

O correio eletronico seria entendido como uma correspondéncia? Em caso positivo,
correspondéncia fechada ou aberta? Pode ser equiparado a um cartdo postal, uma vez que a
Internet ¢ um veiculo aberto? Ou seria equiparado a uma conversa telefonica? Seria um
conjunto de dados? Ha os que argumentam que nao havendo legislagao regulando o assunto, a
sua natureza seria sui generis.

Para Ana Amélia Menna Barreto de Castro Pereira o preceito constitucional que
resguarda o sigilo de correspondéncia ndo se aplica a utilizacdo do correio eletronico posto
pelo empregador a disposi¢do do empregado para execugdo de suas tarefas.®

O correio eletronico ndo seria correspondéncia definida pela legislacdo especifica,
aplicavel ao servigo postal j4 que a mensagem eletronica ndo circula por meio do servigo
postal previsto na lei, trafegando pelo sistema operacional do empregador. Sustenta que o
sigilo que merece protecao opera-se em favor do titular da ferramenta de trabalho e que

protege as informagdes confidenciais de interesse da empresa.

32 0 e-mail corporativo ¢ disponibilizado pelo empregador aos seus empregados, ou disponibilizado aos socios
de um empreendimento, visando o desenvolvimento de atividade profissional. O e-mail corporativo é de
propriedade do empregador. SALDAN, Eliane; MILLEO, Maritza Fabiane. Monitoramento e
interceptacdo de e-mail. CBEJI, Rio de Janeiro, dez. 2001. Disponivel em:
<http://www.cbeji.com.br/br/novidades/artigos/main.asp?id=285>. Acesso em: 20 out. 2008.

YBELMONTE, Alexandre Agra. Op. cit. p. 64.
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Adriana Carreira Calvo defende que por ndo estar na defini¢do de correspondéncia do
art. 47 da Lei n°® 6.538/78, que dispde dos servigos postais, o correio eletronico nao poderia
ser classificado como carta ou telegrama.®!

Afirma ainda que de acordo com o art. 21, X da Constituicdo Federal e com o art. 2°
da Lei 6.538/78, os servicos de correio sdo aqueles explorados em carater exclusivo pela
Unido através de empresa publica vinculada ao Ministério das Comunicagdes, o que traz
como conseqiiéncia o impedimento dos servidores de Internet prestarem servico postal ou de
telegrama, dessa forma os correios eletronicos ndo poderiam se confundir com a defini¢ao de
carta e telegrama tratada na Leli.

Bruno Herrlein Correia de Melo cita o conceito de correspondéncia de De Placido e
Silva, segundo o qual as correspondéncias compreendem “todos os meios de comunicagao
escrita que possam por em ligacdo duas pessoas distantes, na inten¢do de manterem uma troca
de idéias ou de vontades entre si”, para afirmar que por essa classificagdo estaria o correio
eletronico inserido neste conceito.*

Acrescenta ainda que De Placido e Silva subdivide a classifica¢do da correspondéncia
em duas: a correspondéncia epistolar que seria “aquela que se promove por meio de cartas,
cartas-bilhete ou quaisquer outros escritos diretamente feitos e assinados pelas partes”, e a
correspondéncia telegrafica sendo “a que, embora promovida pelas partes, ndo € entregue em
original, mas pelo despacho telegrafico, radiografico ou telefonico que chega as maos das
mesmas”.

Baseado na classificagdo e posterior subdivisdo de De Placido e Silva, Correia de
Melo entende que o correio eletronico constitui modalidade diferente das apresentadas, sendo
portanto modalidade sui generis.

Conclui dizendo,

portanto, se faz necessario o surgimento de uma terceira modalidade
classificatoria: a correspondéncia eletronica, que, com inspiragdo nas
classificacdes anteriores, poderia ser definida como aquela que, embora
promovida entre as partes, ndo ¢ entregue em original, mas pelo despacho
eletronico que chega a caixa de mensagens eletronicas das mesmas.

Em adig@o, cabe ressaltar que a correspondéncia eletronica se distinguiria da
correspondéncia telegrafica em razdo do seu meio de despacho e do modo
como ¢ recebida, sendo certo que a correspondéncia eletronica ndo encontra
restricdes fisicas para o seu recebimento, podendo a mesma mensagem ser
recebida no computador particular, no computador profissional ou em
qualquer outro aparelho eletronico que contenha um programa para o seu
recebimento.”

8 MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 113-114.
 Ibdi. p. 111.
% Thdi. p. 112.



45

Para Mario Antonio Lobato de Paiva as diferencas entre correio eletronico e correio
postal ndo podem ser consideradas de maneira radical pois apesar de terem suas
peculiaridades ambos devem respeito a ordem legal vigente.**

Entende o referido autor que “o sentido de correio ¢ similar aos dois porém o modo de
execucao ¢ diferente”.

Alexandre Agra Belmonte defende que “correio eletronico” tem sentido atécnico pois
a Constitui¢ao Federal em seu art. 21, X reserva a Unido a exploracdo dos servicos postal e de
telegrama, ndo sendo este 0 modo pelo qual o e-mail circula.®

Belmonte acrescenta que “mesmo ndo circulando via correio, o e-mail estd entre os
objetos descritos no artigo 7°, §1° da Lei n. 6.538/78, que relaciona o que € passivel de ser
chamado de “objetos de correspondéncia™: carta, cartdo-postal, impresso, cecograma e a
pequena encomenda’.

Conclui afirmando que pode a mensagem eletronica ser entendida como objeto de
correspondéncia nao importando se a natureza for de carta ou for de cartdo postal, sendo
passivel de protecdo direta pelo sigilo das comunicagdes e, indiretamente, pelo direito a
intimidade.

O Ministro Nelson Jobim durante um congresso de Direito Eletronico na cidade de
Sao Paulo em 2000, comentou a tendéncia do STF considerar a violagao do e-mail ndo como
violagdo de correspondéncia (inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal), mas da
privacidade (inciso X do mesmo artigo), mostrando a tendéncia de ndo se equiparar o e-mail a
carta em nosso sistema legal.*

A posicdo do ministro parece ser o melhor entendimento. O e-mail ndo esta entre os
objetos descritos na Lei n® 6.538/78, que dispde sobre os servigos postais € em seu artigo 7°,
paragrafo 1° relaciona o que ¢ passivel de ser chamado de "objetos de correspondéncia", entre
0S quais temos apenas carta, cartdo-postal, impresso, cecograma e a pequena-encomenda.
Vale ainda dizer que a definicdo de “carta” nesta mesma lei, em seu artigo 47 diz
expressamente ser esta “objeto de correspondéncia, com ou sem envoltorio, sob a forma de
comunicacdo escrita, de natureza administrativa, social, comercial, ou qualquer outra, que

contenha informacao de interesse especifico do destinatario”.

8 PAIVA, Miério Antdnio Lobato de. Correio eletrdnico x correio postal . Jus Navigandi, Teresina, out. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3223>. Acesso em:: 19 out. 2008.

% BELMONTE, Alexandre Agra. Op. cit. p. 65-66.

% GONCALVES, Sérgio Ricardo Marques. E-mail x empregados: é legal o monitoramento pela empresa?. Jus
Navigandi, Teresina, jan. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2509>. Acesso
em:: 17 out. 2008.
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Porém, ainda que nao seja o e-mail considerado uma correspondéncia fechada, ha de
se dizer que sua violagdo indevida realmente configura uma lesdo a privacidade das pessoas.
O direito ¢ uma via de mao dupla: a empresa tem o direito de regular o uso de suas
instalagdes, equipamentos e demais instrumentos de trabalho colocados ao dispor de seus
funcionarios, mas estes tém seus direitos a liberdade e privacidade. Se ambos tém direitos,

aparentemente opostos, como entao concilid-los? E o que sera estudado a seguir.

4.2 Colisao de direitos

Como visto nos capitulos anteriores, tanto o direito a intimidade como o direito de
propriedade privada, que embasa o poder diretivo do empregador, sdo direitos fundamentais
que tém sua eficacia no plano privado garantida pelo direito constitucional. A colisdo entre
eles ¢ bastante evidente. Desta forma, ¢ necessdria uma andlise desse conflito para que
possamos melhor entender a questdo da fiscalizagdo do correio eletrdnico e, assim,
estabelecer um equilibrio entre esses dois direitos fundamentais.

A colisao pode se dar de forma aparente ou de forma real.

A colisdo aparente se d4 quando o recurso a outras regras e principios juridicos basta
para a resolucdo do conflito. De uma forma geral, os direitos limitam-se por duas
circunferéncias, quanto a sua extensao: uma menor, que determina sua incidéncia minima sem
a qual a sua propria existéncia estaria comprometida pela inutilidade, e outra maior, que
estabelece a extensdo méaxima do direito, da qual o transpasse representaria o abuso de direito.
Dessa forma, dois direitos podem colidir de forma superficial, ou aparente, no entanto sem
danificar seus limites imanentes ou os descaracterizar em sua esséncia.®’

Assim, através da simples defini¢do de seu real alcance algumas colisdes aparentes de
direitos podem ser sanadas, restando possivel a reducdo de seu raio de influencia até seu
limite minimo, sem prejuizo algum para o direito.

Em casos de colisdo aparente de direitos, o que ocorre ¢ uma limitag¢do intrinseca € ndo

extrinseca, quando se daria efetivamente um conflito.

" MELO, Ricardo M.C. de. Reflexdes acerca do direito a intimidade do empregado na violagdo do registro de e-
mail (limites do poder de dire¢do a luz do principio da proporcionalidade). Revista Juridica: UNIFACS, jul.
2003. Disponivel em: <www.unifacs.br/revistajuridica/edicao_julho2003/principal.htm>. Acesso em:: 01 out.
2003 apud MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 142.
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A colisao ¢ efetiva quando o exercicio de uma prerrogativa encontra Obice na
existéncia de outra, de forma que a solucdo do impasse nao seja passivel de resolucao
intrinseca. Para a solucdo deste problema, a melhor doutrina estabeleceu regras para a
manuten¢do da harmonizacao dos direitos, utilizando critérios dentre os quais o hierarquico, o
temporal e o de maior especificidade da norma.

Contudo, se os critérios cldssicos ndo bastam para a resolucdo da celeuma de uma
colisdo efetiva, como ocorre no embate entre o poder diretivo do empregador, baseado na
norma constitucional da propriedade empresarial, e o direito a intimidade do empregado,
também abalizado em preceito constitucional, deve-se recorrer aos principios gerais do

direito, onde se encontra solucao para esta colisdo efetiva.

4.2.1 Resolucdo ante o principio da proporcionalidade

No caso em estudo ndo ha como haver a superposicdo de um direito em relagdo ao
outro, pois tornar-se-ia inviavel a relagdo de emprego. Caso se aceitasse a possibilidade do
empregador devassar completamente a vida privada de seus empregados tornaria insuportavel
o ambiente de trabalho.

Por outro lado, se o direito a intimidade do empregado prevalecesse por completo ante

3

o poder diretivo do empregador, nas palavras de Correia de Melo “veriamos o completo
descrédito do exercicio mercantil, pois, além de suportar o 6nus do risco da atividade, os
empregadores viveriam na desconfortavel incerteza de se, em contrapartida ao saldrio que
paga, recebe uma prestacao do servico satisfatoria”.

Para evitar este impasse, Leila Carioni Barbosa alude que Konrad Hesse considera
uma dupla dimensionalidade dos direitos fundamentais: uma subjetiva individual, radicada na
realizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana; e outra objetiva, que apregoa os
valores da comunidade politica. Dessa forma, Konrad Hesse ensina que a dimensao objetiva
também relativiza a subjetiva, de forma a buscar harmonizar os interesses da comunidade, ¢ a

harmonizacao dessas dimensdes se da através do principio da proporcionalidade, como

engrenagem do mecanismo politico-constitucional na harmonizagdo dos interesses.*®

% HESSE, Konrad. In Barbosa, Leila Cariono. Principio da Proporcionalidade e Colisdo de Direitos
Fundamentais. Revista Discente On-line, Santa Catarina: CPGD/UFSC, ano I, n° 1, dez/2002. Disponivel em
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A referida autora conclui considerando a unidade harmoniosa constitucional,
ressaltando que os direitos fundamentais t€ém natureza relativa e esta pode ser vislumbrada
através da utilizacdo do principio da proporcionalidade.

Deste modo, encontramos porto seguro no principio da proporcionalidade, o qual se
tem noticias de sua existéncia deste o Direito Romano, porém sua utilizagdo em legislagdes
somente se deu com o incremento dos Estados Democraticos de Direito, ha duzentos anos,
aproximadamente.

O principio da proporcionalidade, além de servir como método verificador da
legitimidade de eventuais intromissdes dos poderes publicos dos poderes publicos na esfera
privada dos direitos e liberdades publicas dos cidadaos, mais do que isso, deve servir como
critério orientador para a resolug¢do do conflitos entre os direitos fundamentais dos individuos
envolvidos nas mais variadas espécies de relagdes juridicas, principalmente a relacdo de
emprego.

Dessa forma, o principio da proporcionalidade pode ser pensado em trés subprincipios:

a) o principio da adequacdo afirma que um meio — limitagdo de um direito
fundamental — se mostrard adequado na medida em que a sua utilizagdo
contribua para o alcance da finalidade da proposta. O principio da adequagao
significa que se deve indicar se determinada medida constitui o meio certo
(adequado) para se chegar em um fim baseado no interesse publico. Analisa-se
ai a adequacdo, a conformidade ou a validade do fim;

b) o principio da exigibilidade, também chamado de principio da necessidade,
pressupoe que nao se deve esquecer que ao tomar a decisdo de limitar o direito
ha de se escolher a alternativa menos gravosa, sempre que seja igual, em
eficacia, que o resto de medidas apropriadas. Constitui o principio da escolha
do meio mais suave € menos oneroso ao cidadio; e

c) o principio da proporcionalidade em sentido estrito, afirma que, para que seja
possivel uma intervengdo legitima no ambito dos direitos fundamentais, o grau
de realizacdo do objetivo da ingeréncia deve pelo menos equivalente ao grau de
afetacdo do direito fundamental.

Em complemento, incumbe acrescentar a inteligéncia de Monica Neves Aguiar da

Silva Castro, a luz de critérios desenvolvidos pela jurisprudéncia espanhola, segundo a qual o

<http://ccj.ufsc.br/revistadiscente/textos/n1/artigos.htm#>. Acesso em:: 12 jan. 2004 apud MELO, Bruno
Herrlein Correia de. Op. cit. p. 146.
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principio da proporcionalidade somente encontraria possibilidade de aplicacdo quando
percebidas:®

a) a compatibilizagdo e harmonizacdo dos direitos, para que se consiga a

realizacdo simultanea de ambos em grau 6timo;

b) a manutencao do nucleo essencial do direto, que ¢ inatingivel; e

c) a proporcionalidade entre o bem que se limita e o bem que se protege.

Pondo em pratica o principio da proporcionalidade, com a utilizagdo de seus trés
subprincipios, percebe-se que reclamar a atuagdo plena tanto do poder diretivo quanto do
direito a intimidade do empregado na relagdo de emprego restaria em uma total
incompatibilidade com os principios norteadores de um Estado Democratico de Direito, pois
inexiste direito absoluto ante todos os demais.

Pelo exposto, compreende-se que os critérios apresentados t€ém por finalidade permitir
a realizacdo do Direito, afastando as contradigdes e permitindo a valoriza¢ao de bens juridicos

em conflito, diante de circunstancias que justifiquem o procedimento.

4.3 Fiscaliza¢ao do correio eletronico

Em matéria de direito poucas questdes podem ser resolvidas de maneira simples, e esta
¢ uma das mais delicadas. Devemos a principio nos afastarmos de posigdes radicais: nao
podermos afirmar que o empregador em nenhum caso pode acessar o e-mail dos empregados
uma vez que se choca com a propria logica do que seja a prestacdo laboral, e tampouco se
pode afirmar que o e-mail, por ser um instrumento de trabalho, tem que estar em todo o caso a
disposi¢do do empresario.

Também ndo se pode afirmar que o empregado pode invocar de forma indiscriminada
seu direito a intimidade, nem tampouco que o empresario pode acessar em qualquer caso o
conteudo de um instrumento de trabalho como o correio eletrdnico uma vez que ndo existem

direitos absolutos: nem o da liberdade de controle da empresa e o de propriedade do e-mail

% MELO, Ricardo M.C. de. Reflexdes acerca do direito a intimidade do empregado na violagdo do registro de e-
mail (limites do poder de dire¢do a luz do principio da proporcionalidade). Revista Juridica: UNIFACS, jul.
2003. Disponivel em: <www.unifacs.br/revistajuridica/edicao_julho2003/principal.htm>. Acesso em:: 01 out.
2003 apud MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 148.
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que pode invocar o empregador, nem o direito do empregado a inviolabilidade irrestrita de
suas comunicagoes.

Portanto, o estudo da fiscalizacdo do correio eletronico, para que todo o tema seja
analisado em todas as suas nuances, deve ser dividido. Deve-se fazer a separagdo da
fiscalizacdo do correio eletronico pessoal acessado no ambiente de trabalho da fiscalizacdo do
correio profissional. Tal divisdo tem por objetivo delinear os limites entre direitos dos
empregadores e direitos dos empregados tendo sempre em mente, para tanto, os baluartes do
principio da proporcionalidade, quais sejam: a adequagdo e a exigibilidade dos meios

utilizados.

4.3.1 Correio eletrénico pessoal acessado no ambiente de trabalho

No correio eletronico pessoal, a pessoa fisica contrata os servigos de um provedor de
acesso com a finalidade de criar um endereco eletronico pessoal. A comunicagdo se realiza
através de conta privada do usuario, que detém sua titularidade e suporta seus custos.

E evidente que as mensagens que trafegam por meio do correio eletrénico pessoal
estdo protegidas pelo direito a intimidade quando acessadas fora do ambiente laboral. Porém,
0 acesso ao correio eletronico pessoal quando efetuado no ambiente de trabalho gera
controvérsia doutrinaria no tocante ao cabimento de fiscalizagdo por parte do empresario.

Mauro César Martins de Souza ¢ um dos que defende a fiscalizagdo do correio
eletronico pessoal acessado no ambiente de trabalho. O autor justifica sua posi¢do
argumentando que:

O correio eletronico ¢ uma ferramenta de trabalho dada pelo empregador ao
empregado para realiza¢do do trabalho, portanto sobre ele incide o poder de
direcdo do empregador e conseqiientemente o direito do mesmo fiscalizar
seu uso pelo funcionario. Os enderecos eletronicos gratuitos e ou
particulares, desde que acessados no local de trabalho, enquadram-se, em
tese, no mesmo caso.”’

Sérgio Ricardo Marques Gongalves compartilha da mesma idéia. Acredita que o e-

mail particular consultado no equipamento da empresa torna-se passivel de monitoramento,

" SOUZA, Mauro César Martins de. E-mail (... net) na relagdo de emprego: poder diretivo do empregador
(seguranga) & privacidade do empregado. Disponivel em: <http://kplus.cosmo.com.br/materia.asp?
co=46&rv=Direitos>. Acesso em:: 16 jul. 2003 apud MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 163.
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ndo podendo o empregado durante o horario de trabalho “ter sua aten¢@o voltada para outra

coisa sendo os afazeres de seu oficio”.”" Conclui que

a consulta a e-mail particular e a navegagdo por paginas que ndo tenham
relagdo com seu trabalho, deixam o empregado em situacdo que pode
configurar desidia no cumprimento de suas fungdes, prevista no artigo 482,
alinea "E" da Consolida¢do das Leis do Trabalho sendo, como tal, motivo
para rescisdo do contrato de trabalho por justa causa. Alids, praticamente
todas as condutas do citado artigo da CLT sdo, costumeiramente, praticadas
por empregados através do uso do e-mail das empresas onde trabalham,
inclusive os chamados atos lesivos a boa honra e mau procedimento, como
boatos e criticas as chefias.

A posicao adotada pelos citados autores soa de forma bastante inflexivel j& que o

correio pessoal se encontra completamente a margem da relagdo laboral. Autores como

Correia de Melo, Belmonte e Mario Antonio Lobato de Paiva se posicionam contrarios a

fiscalizac¢ao do correio pessoal.

Correia de Melo assim expde,

nos parece sobremaneira radical o entendimento de que até mesmo o correio
eletronico pessoal poderia ser objeto de fiscalizagdo quando acessado através
de computador de empresa, tendo em vista seu extremo carater particular e o
fato de que este ¢ indubitavelmente de propriedade do préprio trabalhador,
ndo havendo sido cedido pela empresa. Destarte, entendemos que a violagdo
do correio pessoal, onde quer que seja acessado, constitui patente invasao de
privacidade estando, conseqiientemente, passivel de reparagcdo pelo dano
sofrido.”

Mario Antdnio Lobato de Paiva acredita que, em se tratando do correio eletronico

particular do trabalhador, “¢ evidente que qualquer intromissdo do mesmo podera ser

considerada uma violacao a direitos constitucionais de cidadao”.

99 73

Contudo o mesmo doutrinador ressalta que a impossibilidade juridica de fiscalizagao

ndo impede que a empresa imponha a proibicdo ou restricdo da utilizagdo do correio

eletronico particular durante a jornada de trabalho.

Belmonte adota posicionamento parecido com o de Paiva. Propde que deva haver um

controle meramente formal, isto ¢, o empregador pode bloquear ou proibir o acesso em

horario de servigo ou a utilizagao por intermédio de seu equipamento, mas ndo poderd exercer

o controle material, o controle sobre o conteudo das mensagens.

" GONCALVES, Sérgio Ricardo Marques. E-mail x empregados: ¢ legal o monitoramento pela empresa?. Jus
Navigandi, Teresina, jan. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2509>. Acesso

em:: 17 out. 2008.

> MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 164.
3 PAIVA, Mario Antonio Lobato de. Correio eletronico x correio postal . Jus Navigandi, Teresina, out. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3223>. Acesso em:: 19 out. 2008.
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4.3.2 Correio eletronico profissional

O e-mail corporativo que a empresa coloca a disposicao do empregado para utilizagdo
em servico, ndo tem e¢ nem poderia ter, a mesma caracteristica do e-mail particular. A
correspondéncia eletronica corporativa trafega através da rede privada de computadores da
empresa, suportando o empregador, na qualidade de proprietdrio dos equipamentos e titular da
caixa postal, os custos do registro e outros relativos a prestacao de servigos de provimento de
acesso € conexao a internet.

Na qualidade de ferramenta de trabalho que ¢, com a finalidade de ser utilizado em
servico ¢ em prol do servico, estd sujeito a vigilancia e controle do empregador,
independentemente da cldusula de invasao de privacidade.

Mario Anténio Lobato de Paiva concorda com a fiscalizagdo do correio profissional.
Ressalta apenas que deve haver indicios de situagdes de abuso para que o empregador possa
conhecer o contetido das mensagens.’

Explica que esses indicios,

devem ser baseados em critérios objetivos como por exemplo a freqiiéncia
no nimero de comunicagdes de carater pessoal, ou o titulo proprio das
mensagens no caso do correio eletronico. Nesses casos, se 0 empresario tiver
um indicio objetivo de que esta produzindo-se uma situagao de abuso devera
ser permitido o controle, estabelecendo o minimo de garantias exigiveis, por
parte do trabalhador, a respeito de seus direitos.”

Conclui propondo que para se ter acesso ao contedo das mensagens,

em primeiro lugar devera existir uma comunicac¢do prévia do afetado para
essa vasculha; em segundo lugar, havera de contar com a presenca de um
representante sindical, que tutele os direitos do trabalhador controlando as
garantias de transparéncia; e por ultimo, um procedimento que busque o
nexo causal e a proporcionalidade entre a pratica abusiva e a sangdo
aplicavel ao fato.”

Para Belmonte, a fiscalizagdo ndo s6 € possivel mas necessaria para que se evite

fraudes, concorréncia desleal, violagcdo de segredos, abusos sexuais, discriminagdo e danos
morais € materiais a terceiros causados por seus empregados. Frisa ainda que o empregador
deve desenvolver meios de seguranca do sistema e de controle formal contra a disseminacao

de virus.”

74 PAIVA, Mario Anténio Lobato de. O e-mail no ambiente de trabalho: o uso social do e-mail. Jus Navigandi,
Teresina, abr. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2848>. Acesso em:: 17 out.
2008.

”* Loc. cit.

% Loc. cit.

7 BELMONTE, Alexandre Agra. Op. cit. p. 85.
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Assim como Paiva, Belmonte também defende uma interferéncia minima, fazendo
controle de forma generalizada e impessoal, passando a verificagdo material somente em caso
de urgéncia ou de fundadas suspeitas de ma utilizagdo. Ambos concordam também que o
empregado deve saber sobre a possibilidade de fiscalizagao.

Bruno Herrlein Correia de Melo defende que

A fiscalizagdo se justifica por preservar o respeito a honra ¢ a imagem da
empresa ¢ garantir um melhor desempenho dos empregados no horario de
trabalho, ademais de, em sendo considerado ferramenta de trabalho
fornecida pelo empregador com fins especificos, é passivel de fiscalizagdo. ™
Contudo, diferentemente dos autores citados anteriormente, Correia de Melo faz

distingdo entre a fiscalizagdo do correio eletronico enviado da fiscalizacdo do correio
eletronico recebido. Tal distingdo nos parece bastante acertada uma vez que nenhum dos
outros autores faz qualquer referéncia a esta questao e portanto, nos valendo do comentario de
Correia de Melo, “nos leva a crer que consideram licito o tratamento indiscriminado tanto
para o correio enviado quanto para o recebido”.

No caso do correio eletronico profissional enviado pelo empregado, Correia de Melo
afirma ser viavel, desde que “prevista no Regulamento Interno de Trabalho da empresa e seja
praticado de maneira justificada e parcimoniosa, sendo de conhecimento e anuéncia do
empregado”.

Com relagdo a fiscalizagdo do correio eletronico profissional recebido, o referido autor
apresenta os posicionamentos de Marcus Paredes e de Luiz Alberto de Vargas.

Marcus Paredes ‘“‘expressamente favoravel” a fiscalizagdo do e-mail recebido,
afirmando que “caso o empregado receba ou envie e-mail, utilizando o endereco eletronico
fornecido pela empresa, estara tacitamente autorizando o conhecimento de seu conteudo por
terceiros”™.”

Embasa seu posicionamento na idéia de que a pessoa juridica fornece os instrumentos
de trabalho para que sejam utilizados no estrito cumprimento de suas funcdes. Caso o
empregado queira enviar mensagens particulares de correio eletronico devera utilizar-se do
seu correio eletronico pessoal.

Assim afirma que,

Admitir que o empregado possa fazer uso do e-mail empresarial, cuja
utilizagdo traz dispéndios a pessoa juridica (conta telefonica, energia elétrica
e provedor de acesso), para fins particulares, sob o manto da inviolabilidade

® MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 154.
" PAREDES, Marcus. Violagdo da privacidade na Internet. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo: TR, n° 9, pp.
183-203, jan./mar. 2002. p. 200 apud MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 161.
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da vida privada, € o mesmo que permitir a utilizacio do material de
expediente no estrito interesse particular do empregado.®
Muito bem levantado por Correia de Melo ao comentar o posicionamento de Marcus

Paredes ¢ que “o remetente do correio eletronico pode ser pessoa estranha a empresa € nao
necessariamente terd conhecimento das normas do regulamento interno da empresa, e, em
sendo assim, a fiscaliza¢do deste e-mail representaria afronta a privacidade de terceiros™.®'

Segue a mesma corrente o juiz Luiz Alberto de Vargas que argumenta que o
monitoramento do correio eletronico recebido pelo empregado €, “em qualquer hipdtese, uma
violagdo da privacidade de terceiros que, provavelmente, desconheciam as normas
empresariais € que o destinatario ndo tinha privacidade em suas comunicagdes”.™

Correia de Melo conclui sua explicagcdo sobre o monitoramento do correio eletronico
recebido assegurando que,

As duas tinicas hipoteses de limitagdo do direito a intimidade sdo o interesse
publico e o consentimento do interessado, sendo certo que ha a caréncia de
ambos na hipdtese de fiscalizacdo das mensagens recebidas no correio
eletronico profissional. Pois, se o remetente da mensagem ¢ pessoa estranha
a empresa e, conseqiientemente, ndo possui a obrigacdo de conhecer o
Regulamento Interno de Trabalho da empresa onde trabalha o destinatario,
partiria da premissa que sua intimidade (“‘sigilo postal”) seria respeitada.®
Assim, devem ser estabelecidos, sob uma perspectiva juridica e portanto também

social, limites para o uso profissional do correio eletronico, seja no contrato de trabalho de
forma individual ou nas convengdes coletivas de trabalho, as partes tem que acordar as

condi¢des que regulem a utilizagdo profissional do e-mail.

4.4 Uso social do e-mail

Em virtude da novidade em matéria de e-mail o direito oferece por enquanto apenas

respostas muito conjunturais.

% PAREDES, Marcus. Violagdo da privacidade na Internet. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo: TR, n° 9, pp.
183-203, jan./mar. 2002. p. 199 apud MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 155-156.

8 MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 161.

82 VARGAS, Luiz Alberto de. Direito de Privacidade do Correio Eletronico no Local de Trabalho: o Debate nos
Estados Unidos. Revista Trabalhista. Rio de Janeiro: Editora forense ¢ ANAMATRA, vol. L., jan./fev./mar. 2002
apud MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 161.

8 MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 162.
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Ha que se diferenciar o uso pessoal do e-mail como meio de comunicagdo e 0 uso
profissional do e-mail, quando se utiliza como ferramenta de trabalho na atividade
profissional cotidiana. E extremamente necessario que a empresa trace uma politica clara a
respeito.

Mario Antonio Lobo de Paiva entende que a empresa deveria “estabelecer regras de
uso do e-mail, consultando com os representantes dos trabalhadores, se possivel, para lograr
consenso”.*

Esse ¢ o mesmo entendimento de Adriana Carreira Calvo. Para a autora deve-se
reconhecer o direito a comunicagdo externa pelo trabalhador durante o horario de trabalho,
inclusive dentro da empresa.™

Caso a empresa ndo possua nenhuma politica a respeito e deixe ao arbitrio de cada um
o uso que lhe convenha do e-mail isso implicara no desenvolvimento desproporcional de
comunicagdes pessoais através do meio eletronico ensejando entdo com a proibicdo da
empresa acessar o e-mail sem prévia adverténcia do implicado.

Fica claro entdo, que se a empresa quer evitar essa instrumentalizacdo do e-mail com
mensagens pessoais ou extra laborais ou privadas, o que deve fazer ¢ estabelecer regras que
esclarecam que o e-mail dos trabalhadores da empresa ¢ um instrumento de trabalho e que nao
¢ um instrumento idoneo para as comunicagdes pessoais.

Devemos reconhecer que o trabalhador deva ter direito a uma comunicagdo externa
durante o horério de trabalho, incluido dentro da empresa. O empresario tem que aceitar o que
se denomina direito ao uso social do e-mail. Logicamente, dentro dos centros de trabalho
também pode haver o uso pessoal, ndo abusivo e justificado, dos meios € comunicagdo da
empresa.

A respeito, Mario Antonio Lobo de Paiva assim expde,

Isso parece cada dia mais certo, incluso, pela evolugdo da nova organizagio
do trabalho: da mesma maneira que o empresario pode exigir, em
determinadas circunstancias, que o trabalhador ndo somente opere deste
centro de trabalho, sendo também de seu domicilio — o que se conhece como
teletrabalho — € logico também que o empresario permita uma determinada
permeabilidade, ndo abusiva, e o uso pessoal dos meios de comunicagao.®®

¥ PAIVA, Maério Antonio Lobato de. O e-mail no ambiente de trabalho: o uso social do e-mail. Jus Navigandi,
Teresina, abr. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2848>. Acesso em:: 17 out.
2008.

% CALVO, Adriana Carrera. O uso indevido do correio eletronico no ambiente de trabalho . Jus Navigandi,
Teresina, 7 abr. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6451>. Acesso em: 20 out.
2008.

8 Loc. cit.
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Continua o autor “¢ um intercdmbio moderno: se em uma empresa flexivel
corresponde a um trabalhador flexivel, ¢ 16gico que o trabalho estritamente profissional e o
pessoal terdo fronteiras muito mais flexiveis, dificeis de separar de maneira absoluta”.*’

Paiva conclui que ¢ muito dificil que um empresario moderno, que presta atengdo a
elementos tais como a qualidade na relagdo de trabalho, a participa¢dao dos trabalhadores e a
identificacdo com os objetivos da empresa, “seja um empresario que direcione, de maneira
absoluta, seus proprios meios de comunicagao para um determinado uso de carater trabalhista,
seria muito dificil, e cremos que seriam opgdes pré-historicas”.™

O empresario que opte por isso, € um empresario que ndo teria nenhuma justificacao
para exigir uma cota pessoal ao proprio trabalhador, mais além do que estritamente
profissional.

Hoje em dia os empresarios modernos entendem que tudo que seja de conhecimento
pessoal do trabalhador redunda em beneficio da eficiéncia da empresa. O problema estd em
ver que o uso social ndo tenha elementos de abuso e prejuizo objetivo para empresa e ¢ ali
onde temos que intentar lograr um equilibrio.

Adriana Carrera conclui afirmando sabiamente que “a oOtica a ser observada ndo deve
ser limitada a quantidade de correio eletronicos e sim a prejudicialidade que sua utilizagdo

possa ocasionar a empresa”.*

4.5 O monitoramento do correio eletronico nas legislacoes estrangeiras

Por derradeiro, faz-se importante um estudo, mesmo que superficial, de como outros
paises tratam a questao do correio eletronico.

No Reino Unido, em 24 de outubro de 2000 o Parlamento aprovou o “Regulation
Investigatory Powers Act”, ou RIP como ¢ conhecido, que autoriza o monitoramento de e-
mails e telefonemas pelos empregadores. Ndo ¢ necessario se obter qualquer tipo de

consentimento do empregado, bastando a simples comunicagdo, podendo o empregador ter

¥ Loc. cit.

% Loc. cit.

¥ CALVO, Adriana Carrera. O uso indevido do correio eletronico no ambiente de trabalho . Jus Navigandi,
Teresina, 7 abr. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6451>. Acesso em: 20 out.
2008.
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acesso a qualquer comunicacao de seu empregado sem a ciéncia do remetente ou destinatario.
90

Nos Estados Unidos, o “Eletronic Communications Privacy Act”, ou ECPA, pde as
comunicacdes feitas por meio eletronico como pertencentes a esfera da privacidade do
individuo. No entanto ¢ freqliente que o empregado no ato de sua admissdo assine um termo
declarando-se ciente da possibilidade de fiscalizacdo de suas ligacdes telefonicas e de
mensagens de correio eletronico enviadas ou recebidas sem aviso prévio.”’ Desta forma, a
jurisprudéncia norte-americana tem resolvido na maioria dos casos a favor do monitoramento
do correio eletronico pelas empresas.”

Na Franga, o Tribunal Correcional de Paris, em 02 de novembro de 2002, entendeu
que o empregador ndo pode interceptar e-mails ou ler correios eletronicos pessoais, mesmo
que tenha proibido a utilizagdo do computador para fins pessoais. A Franca adota o
entendimento de que o correio eletronico estaria amparado pelo direito ao sigilo das
correspondéncias.”

Na Espanha o empregado ndo estd autorizado a utilizar a internet sem ordem da
empresa. O empregado pode ser demitido sem direito a indenizagao e saldrios pendentes caso
envie mensagens sem estar autorizado pelo empregador. Este é o entendimento do Tribunal
Superior de Justica da Catalunha e do Tribunal Superior de Justica de Murcia. No entanto,
embora o entendimento dos tribunais seja o de relativizar o direito a intimidade em relacdo as
caracteristicas do contrato laboral, o Cédigo Penal espanhol equipara a violagdo do correio
eletronico a violagdo da correspondéncia postal convencional, bastando que o agente se
aproprie do e-mail, independentemente de tomar conhecimento do contetido.’

Na Holanda, a Lei de Protecdo de Dados Pessoais de 2001 permite o monitoramento
das atividades eletronicas dos trabalhadores. Ha, no entanto, a necessidade de participacao do
sindicato ou representante dos trabalhadores para acompanhar ou elaborar o sistema de
controle. Para fiscalizar, a empresa ¢ obrigada a fazer publicas suas metas de controle aos

trabalhadores.”

% CALVO, Adriana Carrera. O uso indevido do correio eletronico no ambiente de trabalho . Jus Navigandi,
Teresina, 7 abr. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6451>. Acesso em: 13 nov.
2008.

! Loc. cit.

%2 BELMONTE, Alexandre Agra. Op. cit. p. 48.

% CALVO, Adriana Carrera. O uso indevido do correio eletrdnico no ambiente de trabalho . Jus Navigandi,
Teresina, 7 abr. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6451>. Acesso em: 13 nov.
2008.

% BELMONTE, Alexandre Agra. Op. cit. p. 43.

% MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. p. 196.
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Outros paises como Italia, Argentina, India e Egito ndo apresentam leis especificas,
assim como o Brasil. No entanto, tendem a aceitar o monitoramento condicionado ao prévio

conhecimento e consentimento do empregado.”

% CARDOZO, Joana. Monitoramento de e-mail: uma tendéncia mundial. Obtido em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=424>. Acesso em: 25 abr. 2003 apud
MELO, Bruno Herrlein Correia de. Op. cit. 205.
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5 CONCLUSAO

A ordem econdmica no Brasil é fundada na valorizagao do trabalho humano ¢ na livre
iniciativa, tendo por fim assegurar a todos os cidadaos existéncia digna. Ocorre que, numa
sociedade capitalista voltada para o lucro, o empregador tem o poder de determinar o modo
como a atividade do empregado sera desenvolvida e, ao adotar medidas com fins de proteger
seu patrimdnio, pode vir a abusar desse poder, chegando a praticar atos que poderao violar os
direitos fundamentais de seus empregados. Um desses exemplos € a pratica do monitoramento
do correio eletronico usado pelos empregados, o que, conforme mencionado podera violar
direitos da personalidade do trabalhador

A Constitui¢do Federal garante o direito a intimidade e a vida privada ao empregado
servindo como fundamento para os defensores da inviolabilidade do correio eletronico.
Contudo para os que defendem a viabilidade da fiscalizagdo do correio eletronico pelo
empregador, deve prevalecer a interpretacdo do poder diretivo e do direito de propriedade.

Verificamos a colis@o desses direitos, onde figura de um lado o direito de propriedade
do empregador, exteriorizado por seu poder diretivo, e de outro o direito a intimidade do
empregado. Como ndo hd no Brasil legislagdo que cuide do monitoramento do correio
eletronico e do uso da Internet faz-se necessario utilizarmos, entdo, o principio da
proporcionalidade para a melhor solugdo desse embate de direitos constitucionalmente
garantidos.

Através do principio da proporcionalidade delineamos a abrangéncia dos direitos em
colisdo. Conseguimos desta forma resolver o celeuma quanto a possibilidade de fiscalizagdo
do correio eletronico no ambiente de trabalho em varias hipoteses possiveis.

Hé aqueles que admitem o monitoramento, com base no direito de propriedade e
aqueles que pensam que o monitoramento ¢ viavel, desde que respeitadas a dignidade e
intimidade do trabalhador, condicionando sua admissibilidade ao prévio conhecimento e
consentimento do empregado ou a previsdo constante no regulamento da empresa. Outros
repudiam totalmente o monitoramento com fundamento no direito a intimidade e na garantia
da inviolabilidade das comunicac¢des. A doutrina divide-se uma vez que alguns defendem o
monitoramento como decorréncia do poder diretivo do empregador e do direito de

propriedade, enquanto que outros repudiam. Parte da doutrina sustenta que ¢ licito o
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monitoramento no correio eletronico dos empregados, pois aos empregadores cumpre zelar
pelo seu patrimonio podendo usar, para tanto, do seu direito de fiscalizacao, incluindo neste, o
direito de determinar as atividades, desde que ndo viole a dignidade do trabalhador. No
entanto outros sustentam que qualquer fiscalizagdo procedida no correio eletronico ofende o
direito a intimidade do empregado.

Através do direito alienigena podemos perceber a tendéncia mundial em conciliar o
direito a intimidade dos empregados com o poder de dire¢do do empregador através da
instituicao de uma politica clara de utilizagdo e monitoramento de e-mail e acesso a internet.

Por fim, entendemos que o mais adequado seria a empresa, antes de comecgar a
monitorar as mensagens de correio eletronico € o acesso a internet, implantar um regimento
de uso destes instrumentos de trabalho, estabelecendo regras e procedimentos, ajustando com
o empregado como deve utiliza-los, para que, assim, fique claro que o correio eletronico e o

acesso a internet serdo monitorados.



61

REFERENCIAS

AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 1999.

BELMONTE, Alexandre Agra. O Monitoramento da correspondéncia eletronica nas
relacoes de trabalho. 1.ed. Sao Paulo: LTr, 2004.

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995.

CALVO, Adriana Carrera. O uso indevido do correio eletronico no ambiente de trabalho . Jus
Navigandi, Teresina, 7 abr. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?
1d=6451>. Acesso em: 13 nov. 2008.

COMPARATO, Fébio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade.
Net, Rio de Janeiro, [2008 ?]. Disponivel em
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo1 1 .htm>. Acesso em: 02 out. 2008.

CANOTILHO, Jos¢ Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. Coimbra:
livraria almedina. 1996.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. v. 1.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

GONCALVES, Sérgio Ricardo Marques. E-mail x empregados: ¢ legal o monitoramento pela
empresa?. Jus Navigandi, Teresina, jan. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2509>. Acesso em:: 17 out. 2008.

GUERRA, Sidney. Hermenéutica, ponderacao e colisdo de direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2007.



62

MEIRELES, Edilson. O novo cédigo civil e o direito do trabalho. 3ed. Sdo Paulo: LTr.
2005.

MELO, Bruno Herrlein Correia de. Fiscalizacdo do correio eletronico no ambiente de
trabalho. 1. ed. Campinas: Servanda. 2007.

MOESCH, Frederico Fernandes. O principio da fung¢ao social da propriedade e sua eficacia .
Jus Navigandi, Teresina, 30 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7645>. Acesso em: 03 out. 2008.

MORI, Michele Keiko. Direito a intimidade versus informatica. 1. Ed. Curitiba: Jurua
Editora. 2006.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva.
2007.

PAIVA, Mério Antdnio Lobato de. Correio eletronico x correio postal . Jus Navigandi,
Teresina, out. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3223>.
Acesso em:: 19 out. 2008.

. O e-mail no ambiente de trabalho: o uso social do e-mail. Jus Navigandi, Teresina,
abr. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2848>. Acesso em:
17 out. 2008.

SALDAN, Eliane; MILLEO, Maritza Fabiane. Monitoramento e interceptacao de e-
mail. CBEJI, Rio de Janeiro, dez. 2001. Disponivel em:
<http://www.cbeji.com.br/br/novidades/artigos/main.asp?id=285>. Acesso em: 20 out. 2008.

SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2003.

SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade. 2. ed. Sao Paulo: Juarez de Oliveira. 2003.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15. Ed. Sao Paulo:
Malheiros. 1998.

. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2005.



63

SILVA, Leda Maria Messias da. Poder diretivo do empregador, emprego decente e direitos da
personalidade. Net, Rio de Janeiro, 2006. Disponivel em
<http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/314/173>.
Acesso em: 17 set. 2008.

SIMON, Sandra Lia. A protecio constitucional da intimidade e da vida privada do
empregado. Sao Paulo: LTr. 2000.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2004.

TOMLINSON, Ray. The first email network. Net, Rio de Janeiro, [199-?]. Disponivel em:
<http://openmap.bbn.com/~tomlinso/ray/firstemailframe.html>. Acesso em: 25 out. 2008.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas. 2008. v. 1 ¢ 5.



	RESUMO
	Palavras-Chave: Fiscalização; Correio Eletrônico; Ambiente de Trabalho.
	ABSTRACT
	Key-Words: Monitoring; Eletronic Mail; Workplace.

