DA ILEGALIDADE NO CONTROLE, PELO EMPREGADOR, DO
ENDERECO ELETRONICO (“E-MAIL”) FORNECIDO EM
DECORRENCIA DA RELACAO DE TRABALHO
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Resumo: O presente artigo aborda a ilegalidade no controle
pelo empregador quanto ao endereco eletrénico (“e-mail”)
fornecido em decorréncia da relacdo de trabalho, uma vez
que viola direitos constitucionalmente protegidos, como, por
exemplos, os Direitos a Privacidade, a Liberdade de
Expressdo e ao Sigilo das Comunicagdes. O fundamento para
manter o direito ao sigilo de correspondéncia se refere a
culpa “in eligendo” e a relacdo de confianca estabelecida
entre as partes no contrato de trabalho.
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1 Introdugéo

Por se tratar o Direito de uma ciéncia em constante evolucdo, muito se tem
discutido nos dias atuais acerca do controle do empregador sob o “e-mail” corporativo do
empregado.

Alguns julgados recentes tém sido favoraveis aos interesses da classe empregadora,
impedindo somente 0 monitoramento quanto ao e-mail particular do empregado.

Porém, o objetivo deste estudo € analisar até onde constitui exercicio de um direito
e quando se inicia o abuso de poder do empregador ao controlar e/ou monitorar o0 endereco
eletronico do empregado, em especial, 0 “e-mail” corporativo, que é aquele fornecido em
decorréncia da existéncia de uma relacdo de trabalho.

2 Um novo ramo do Direito: o Direito Eletronico
O surgimento da rede mundial de computadores, vulgarmente denominada
“Internet”, ramificou o Direito para mais uma area do conhecimento humano, que é o

Direito Eletrénico ou Direito de Informatica.

Porém, precaria € a legislacao brasileira acerca do assunto, restringindo-se apenas a
algumas poucas leis, diferentemente do que ocorre em ordenamentos juridicos alienigenas.

Esse novo ramo representa uma evolucdo nas dimensbes de Direito, que se
iniciaram com os direitos de liberdade, igualdade e fraternidade.

Portanto, pode-se conceituar o Direito Eletronico como sendo:
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"O ramo autbnomo atipico da ciéncia juridica que congrega as mais variadas
normas e instituicBes juridicas que almejam regulamentar as relacdes juridicas
estabelecidas no ambiente virtual" (PAIVA, Mario Antdnio Lobato de.
Primeiras linhas em Direito Eletronico. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 61, jan.
2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3575>.
Acesso em: 13 mai. 2006).

Assim sendo, se espera por um periodo ndo muito distante, que o Direito
Eletrdnico, atualmente, em estado de potencial desenvolvimento, ultrapasse alguns ramos
do Direito em desuso e receba a qualificacdo de ramo autbnomo e equiparado as demais
areas da ciéncia juridica em grau de importancia.

3 Correspondéncia real x Correspondéncia eletronica ou virtual

A nocdo que se tem de correspondéncia é a de que se trata de mensagens enviadas
de um individuo a outro. E é com base nisso que o Codigo Penal previu em seu artigo 151,
o delito de violacdo de correspondéncia.

A Constituicdo Federal ao prever a inviolabilidade de correspondéncia no artigo 5°,
XI1, manteve a abrangéncia do conceito.

Porém, ndo se pode negar que a correspondéncia eletrbnica é similar a
correspondéncia real; ou seja, possui as mesmas caracteristicas, sendo Ihe aplicavel os
principios que a norteiam, tal como a Liberdade de Manifestacdo de Pensamento.

Fomenta-se essa idéia porque a propria doutrina (NORONHA, 1977, v. 2, p. 192)
tem estendido o conceito de correspondéncia definindo-a como a “comunicacdo ou
transmisséo de pensamento de uma pessoa a outra, reproduzida ou fixada numa coisa”.

Com isso, acredita-se que o sentido de correspondéncia € similar aos dois, porém o
modo de execucao € diferente, mas somente isso, ndo € apto a afastar a sua devida tutela.

Dessa forma, incontestavel € a idéia de que tem se protegido, igualmente, a
correspondéncia virtual, ora representada pelo endereco eletrbnico, uma vez que
intensificou o contetido da defesa.

E um retrocesso no ordenamento juridico brasileiro quaisquer formas de esquivar-
se na protecdo desse tipo de correspondéncia. 1sso porque o Direito como ciéncia humana
ndo pode e ndo deve preocupar-se tdo somente com definicBes limitadas, devendo
transpor-se a realidade e ser uma ciéncia de vanguarda, isto é, pensar a frente e proteger os
direitos dos cidaddos antes de serem percebidos e até mesmo violados.

4 Da ilegalidade no monitoramento ou controle do *“e-mail” corporativo do
empregado

Muitas empresas tém despedido os seus empregados pelo uso indevido dos recursos
de “Internet”, em especial, pelo envio inadequado de mensagens eletronicas.

Em razdo disso, tem-se tornado comum o monitoramento e controle das acdes dos
empregados, verificando o destino e o conteido das mensagens.



Por causa dessa pratica, levantou-se a discussdo envolta de provavel violacdo de
preceitos constitucionais, como por exemplo, o direito a privacidade, sigilo das
comunicacg0es e vedacao do uso de provas ilicitas.

E como a legislagdo brasileira é fragilizada quanto ao assunto, a solucgdo é analisar
a situacdo a luz dos fundamentos ja conhecidos e estudados pela maioria dos operadores do
Direito, para que se possa formar uma nova doutrina e assim estruturar essa ciéncia para
gue um dia alcance o apice de auto-suficiente.

Assim, passa-se a debater.

E pacifico o entendimento de que o empregador tem responsabilidade objetiva e
solidaria pelos atos de seu empregado, conforme dispde o artigo 932, I11 do Cddigo Civil.

Tanto é assim que o Egrégio Supremo Tribunal Federal editou a Simula 341, que
dispde o seguinte:

E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou
preposto.

Com fulcro nessas disposi¢Oes, fundamenta-se a primeira ilegalidade no controle
pelo empregador do “e-mail” corporativo. Assim seja: 0 empregado nada mais € do que um
representante voluntario e qualquer ato por este praticado deve também responder o
empregador.

Talvez queira o empregador monitorar ou controlar as mensagens eletrénicas do
seu empregado com o justo fim de ndo incidir, posteriormente, qualquer espécie de
responsabilidade por ato que ndo tenha co-relacéo ao trabalho.

SO que essa representacdo consiste num ato de escolha (poder discricionario) do
empregador e por isso, ndo pode o controle do “e-mail” corporativo ser alegado
posteriormente como meio de defesa, pois a conduta exordial se refere a culpa “in
eligendo”.

E se sabe que a culpa “in eligendo” ocorre quando uma pessoa contrata um
empregado para realizar um servigo que Ihe competia ou Ihe era delegado, pois bem, que
era de sua responsabilidade.

Quem escolhe mal, deve responder por sua escolha. Essa responsabilidade é
indiscutivel porque ndo interessa se ha ou ndo culpa. De qualquer forma iré responder.

Pode-se dizer que no ato de escolha, hd uma relagcdo de confianca entre as partes, e
como ja diz a sabedoria popular: “confianca ndo se pede, se conquista”. Resumindo, o fato
de o empregador conceder ao seu subordinado um endereco eletrénico demonstra uma
relacdo de extrema confianga, ainda que seja o endereco eletrénico utilizado como
principal ferramenta de trabalho.

Isso porque o monitoramento pelo empregador pode constituir abuso sobre a
personalidade do empregado. E mais: impede o exercicio de alguns direitos constitucionais
como, por exemplo, a liberdade de expressao.



O empregado ndo é obrigado a permitir o controle pelo empregador de seu
endereco eletrdnico corporativo porque por se tratar de representacdo voluntaria, ao
conceder esse “beneficio” ao seu subalterno, ele esta abrindo méo de alguns privilégios e
isso caracteriza a sobreposicdo de alguns direitos sob outros.

Entende o autor desse artigo, que somente poderia se falar numa provavel violacédo
a esse direito de inviolabilidade da correspondéncia eletronica quando existir uma
autorizacdo judicial ou administrativa; desde que observado o devido processo legal; sob o
argumento da materialidade de um fato, isto é, fato acontecido (passado); ou seja, nao se
pode infringir essa prerrogativa antes mesmo do empregado cometer qualquer espécie de
infracédo, seja legal ou administrativa.

E mais, ainda que se tenha ocorrido um fato reprovavel seja pela ordem legal ou
publica, a violacdo s6 pode vir a acontecer se amparada em preceitos juridicos relevantes,
impossibilitando 0 monitoramento ou controle do endereco eletronico do empregado, seja
ele pessoal ou decorrente da relacdo de trabalho, para atender tdo somente a interesses
particulares ou meramente econdémicos do empregador.

Além do mais, a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XII, protege o sigilo da
correspondéncia e das comunicaces telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefonicas.

Ora, ora, se a Constituicdo Cidad& de 1988 elevou o sigilo de correspondéncia e de
dados ao patamar de direito fundamental, como pode o empregador querer violar o
dispositivo constitucional?

Esse condenavel ato do empregador afeta a privacidade do empregado, pois muitas
vezes, ele nem mesmo sabe que esta sendo monitorado e pode ter ainda, suas mensagens
blogueadas, o que constitui meio ilegal para conferir os conteidos transmitidos.

A doutrina constitucionalista brasileira professa no sentido de garantir esse direito
concedido pela Carta da Republica, conforme entendimento de Luiz Alberto David Araujo
e Vidal Serrano Nunes Junior (2003, p. 123):

Ao proteger o sigilo de comunicacfes, 0 constituinte teve em mente a
tutela do direito de se comunicar sem que houvesse qualquer
interferéncia, preservando, em ultima analise, o direito do individuo em
relacdo a sua privacidade e intimidade.

Logo, esse direito ao sigilo trata-se de clausula pétrea e ndo pode ser desrespeitado,
salvo hipdteses previamente definidas em lei e que nos termos da propria “Lex Major”, €
possivel somente com autorizacdo judicial para fins de investigacdo criminal, instrucdo
processual penal ou ainda, no entendimento deste autor, também seria admissivel, apds o
devido processo administrativo.

5 Concluséo

Em sintese, é evidente que a empresa ao contratar um empregado e disponibiliza-lo
os recursos de informética visa o desenvolvimento das atividades relacionadas ao trabalho.
S6 que das duas uma: ou veda “ab initio”, todas as tecnologias da informatica; ou, permite
0 Seu uso e se responsabiliza com base na culpa “in eligendo”, uma vez que o



monitoramento e o controle posterior a contratacdo do empregado séo atitudes divorciadas
da conduta inicial de confiabilidade e viola direta e literalmente os dispositivos contidos na
Constituicao Federal.
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